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VARIA ROMANA V

1

“Sequella” —-Dig. 14,3,5,16: Ulp. 28 ad Ed.: Item fideiussori
gui pro institore intervenerit institoria competit: [eius enim rei
sequella est]. -—-La coletilla me parece espurea. Eius rei, como
s¢ deduce del parrafo anterior (nam elus rel in quam pracpo-
situs e¢st contractum est), se refiere a la competencia especial
del institor. Por lo tanto, la fianza puede considerarse como™sé-
gquella, es decir, como accesorio de los negocios que normalmen-
te realiza el institor. Pero me Jlama la atencidén gue se emplee la
palabra scquella en ese sentido incorporal. —La palabra vuelve
a aparecer, pero con sentido corporal, en Dig. 47,2,14,15 (Ulp. 29
ad Sab.) : lumenta... quorum sequella crat eculeus.—Aparece tam-
bién, y aqul con sentido incorporal, en Dig. 46,3,93,2 (Scaev. lib.
sing. quaest. pub. tractarum) : Sed ef si reus heredem tideiusso-
rem scrispserit, confunditur obligatio. [et guasi generale ‘}mid
retinendum est ut ubi eil obligationi quae sequellae locum ob-
tinet principalis accedit, confusa sit obligatio]. La interpola-
cion senalada ya fué delatada por Beseler, en ZSS. 44 (1924)
360, y Solazzi, “L’estinzione delle obbligazione” (1931) 282. Y
justamente, pues se trata de una glosa evidente, con su tipico
giro inicial et quasi generale quid refinendum est... Pero por
esa glosa clara podemos sugerir nuestra sospecha de que en
aquella ley de Ulpiano también nos enconiramos con una cole-
tilla anadida. En ambos casos se dice que la fianza ¢s una se-
quella de la obligacion prineipal, si bien en el texto de Escévola
se¢ dice, mas timidamente, que “ocupa el lugar de una sequella”
como queriendo insinuar que la expresion no es del todo ade-
cuada. —Otra vez nos encontramos con sequella en un texto
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claramente bizantino, en las Institutiones de Justiniano 2,165,
pupiliare testamentum pars et sequela est paterni testamenti.
El texto es de creacién justinianea, y estd intercalado entre los
parratos anteriores, que siguen a Gayo, v el posterior, que si-
gue a Modestino. Aqui se puede entender scquella en sentido
material; pero me parece mas exacto referirlo a un sentido
inmaterial, a la misma relacién que hay entre una obligaciéon
principal y la accesoria.

2

Retrospectiva—A titulo de curiosidad retrospectiva recov-
damos aqui este caso de explicacién “harmonistica” del por lo
demas excelente Cuyacio. Se trata de Ulpiano, Dig. 2,1,10: Qui
1urisdictioni praeest neque sibi ius dicere debet Teque usori vel
liberis suis neque libertis vel ceteris quos secum habet, en re-
lacion con Africano, Dig, 5,1,77: In privatis negotiis pater filivun
vel filius patrem iudicem habere potest. He aqui la explicacion
que el gran Cuyacio nos da de esa que a él, prima facie, le
parcce contradiceion (Opera Ommnia I col. 1278, ed. Napol. 17568) .
“In hac Africanus dicit, Potest: in illa Ulpianus, Non debet.
Haec vero non sunt contraria. Potest, sed non debet: rectius
enim fecerit si in re patris aut filii abstinuerit munere iudican-
- di: uno verbo ius, altero honestas significtaur, ete.” La expli-
caclon nos parece ingenua porque hoy nos permiten las fuen-
tes ver clara la distincién entre el praetor qui iurisdictioni praest
y el iundex.---Sirva esto de ejemplo para los que todavia se em-
penan en segulr con explicaciones “harmonisticas” de antafo.
No se trata de elegir entre la posicién conservadora y la caza
de interpolaciones, sino entre mirar las cosas con ojos viejos
0 con ojos nuevos. En este caso concreto no hace falta hacer
crifica de inferpolaciones para ver las cosas con 0jos nuevos.
Los autores de antano, aun los de mas autoridad, no se pueden
consultar sin reservas; de ahi que su consulta seca aconsejable
para 1los especialistas, que siempre sabran encontrar alli algo
aprovechable, pero no para el jurista general, que guiza confun-
da el grano con la paja.
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3

Medievistica.—-Los romanistas debemos aprender de los estu-
diosos del Derecho medieval muchas cosas; por ejemplo, a tener
un gran miramiento de los documentos {(léase papiros). Vicever-
sa, los medievistas deberian procurar una mayor comodidad en la
consulta de las fuentes, coirfeccionando colecciones manejables
de Fontes; por otro lado, no deberian resignarse a dejar la con-
fusion en que esas fuentes medievales nos presentan muchas ins-
tifuciones juridicas. Se me ocurren estas consideraciones, y ofras
muchas mas que no caben en esta miscelanea, al leer el interesan-
le articulo de J. OrraNDIS, sobre El concepto del delito en el De-
recho de la Alta Edad Media, en el anterior volumen dec este
ANUARIO, ¥ detenerme en la consideracién del régimen de esos
fueros del XII/XIII respecto a los delitos ocasionados por los
animales (Orlandis, 146).

Me parece que el régimen vicne a ser el mismo en todos esos
fueros, salvo pequeinias diferencias. Es el mismo régimen de la
accion noxal de pauperie. (I.a teoria de Biondide que la a. de paup.
no era propiamente noxal en la época clasica, no es convincente;
por lo demas, no interesa ahora esa cuestion. Vid. sobre el tema:
K. Wylie, en Studi Riccobono IV 459, v Dill, en Z§8S., 61 (1941) 1.
Recordaré que ya en Rev. Der. Priv., 1944, 22, sostuve la afirma-
cion de que en las acciones noxales—tanto antes -cojnio despues de
la litis contestatio—no hay mas que facultas solutionis y no alter-
natividad.) Tal régimen consiste en que cuando comete un delito
un animal cuadrupedo (incluyéndo el perro—en virtud de la lex
Pesolania: Pauli Sent., 15, 1—que no es propiamente un animal
mutus, porque sabe decir algo mas que “mu”—vid. Erncut-
Meillet, Dict. Etym. s. v.), el dueno del mismo, si puede (s1 ¢l
animal murio, no hay obligaciéon) entregar dicho animal, debe
indemnizar el dafio (facultas solutionis), de no preferir entre-
garlo (lo mismo que con los delitos de hijos y de esclavos) : aut
noxam sarcire aut in noxam dare. Pero aunque se diga “o pechar
o enlregar”, la obligacion principal es la de dar, y facultativa la
otra (ya que no hay obligacion si la entrega se hace imposible).

En los fueros (vid. las notas 67 a 75 de Orlandis), bajo un
aspecto de enorme variedad, se conserva ese mismo régimen,
salvo, como digo, pequenas variaciones. (Para mayor brevedad,
numeraré los textos aducidos: Compil. priv. Arag., 1; Fu. grl.
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Nav., 2; Viguera v Val de Funes, 3; Recopil. Furs. Arag., 4; Me-
dinacell, 5; Teruel, 6; Soria, 7; Alcala, 8; Santarem, 9; Daro-
ca, 10; Alba, 11: Ledesma, 12: Molina, 13; Alfambra, 14.)

El 14 nos da el cuadro mas completo. Distingue tres hipote-
sis: 1) Can mata; el amo, si puede y quiere, entrega; si no quie-
re, pecha dano; 2) can muerde (ef <non> (!) mora el omne); el
amo, si puede y quiere, entrega o pecha curacion de heridas;
3) otra bestia mata; no hay responsabilidad. Asi, pues, la variante
es nicamente la de que-el régimen normal se ha limitado aqui al
perro delicuente, y en caso de no ser perro no hay responsabili-
dad. Esa misma excepeiéon contra el perro encontramos en 13.
Esto demuestra hasta qué punto revivia la antigua idea, que
el D. Romano superd, de que el mismo animal es el delincuente:
el perro parece mas responsable que los otros animales, porque
parece que se da mas cuenta. Quiza, antes de la citada lex Peso-
lania, también el perro estaba somelido a un régimen de mayor
responsabilidad que los demas animales. Asi también en 1 nos
encontramos con un sistema complicado de cruel pena al can
mordedor (js6lo al can!); pero, a mi entender, tan sélo en el
caso de que su amo no haya preferido pechar o de gque no tenga
amo; por lo tanto, no vale ese texto para probar un supuesto ré-
gimen de castigo exclusivo del animal delincuente. Los otros
textos en el mismo sentido (2, 3 v 4), como veremos, tampoco
prueban nada, |

Mencién aparte del perro se vuelve a encontrar (pero sin las
mismas consecuencias de 14) en 5 y 12. En 5, can mata: amo,
si puede y quiere, enirega; si no quiere, pecha al rey el dano;
otra bestia mata: amo idem, o pecha 60 sueldos. La particu-
laridad estd aqui en que el dafio se debe pechar al rey y no al
interesado; hay que suponer que también los 60 sueldos. L.os en-
tendidos deben decir si esa intromisién real no es afiadida. El de-
lito del no-perro no queda aqui impune, sino atenuado. |

En 12, can muerde: el amo, si puede y quiere, entrega; si no
quiere, pecha 30 sueldos; si ya se habia denunciado a tal can
como peligroso ante el concejo y muerde, 60 sueldos (pero en-
tiendo que, como en el caso anterior, a no ser gque prefiera en-
tregar al can). Asi, la pena normal en caso de otra bestia que
muerde, segan 9, es la misma que la que se impone al can morde-
dor reincidente en 12: esto supone una mayor suavidad, ya que
en o la pena del can era mayor que la de las demas bestias.

Normalmente al perjudicado es a quien hay que dar indem-
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nizacion y no al rey. Asi, en 7: bestia (no se pone el ejemplo del
can) mata: amo (si puede y quiere) entrega; (si no quicre), pecha
¢l precio “que valiere”. Es decir, aqui parece que no se paga el
dano ocasionado, sino el valor del animal delincuente, pero creo
que sc trata simplemenie de una expresién poco ajustada para
decir el precio del dano o multa de homicidio.

En 9, un caballo mata: el amo, segiin prefiera, enlrega al
animal o pecha el homicidio. Es el régimen absolutamente regu-
lar de la aceidén noxal. Hlay que sobreentender que si el animal
miuere, el amo queda liberado, lo mismo que, si pierde la propie-
dad por otra causa, la accion se dirigira contra el actual pro-
pietario.

En 10, bestia o can (no hay aqui diferencia) o cualquier
animal (lo que ya excede el ambito de la pauperies antigua, refe-
rible sélo a cuadrtapedos) mata: ¢l amo no tiene que pechar si
s¢ aviene a perder el animal, siempre que esté en su poder. El
texto parece deecir que no se da aqui opceién al amo, sino que
en todo caso hay que entregar al animal. Pero, también aqui,
opino gue se itrata de deficiencia de lenguaje. Lo (ue pasa es que
¢l pago del dano resultaria muy superior al valor del animal
delincuente, y 1a norma daba por supuesto que ningan amo pre-
feriria pagar lo mas: lo tinico que hace es recordar el derecho
que ticne el amo de no pechar el homicidio si entregaba al de-
lincuente. Este razonamiento se puede aplicar también a 3: besiia
mata a un buey o incluso a dicz bueyes (!): el amo se liberara
(de.pechar el dafio) entregando a la misma bestia delincuente.
.o mismo si un buey mata a un hombre. Es decir, se supone
que nadie preferira, a entregar el animal delincuente, el indemni-
zar por diez bueéyes o por un homicidio. Al hacerse mas gravosa
la facultas que la obligacién principal, parece prescindirse de
aquélla, Lo mismo ocurre en 11: bestia (sin mencionar expre-
samente, entre los ejemplos, al can) mata a persona de fuera de
la casa (si la victima es de la misma casa, no hay responsabi-
lidad)—observo las separaciones que los editores de textos me-
dievales demasiado escrupulosos no hacen: qui lo ouiere, e «a
criazon de su casa malare—; (si) el amo entrega al animal, no
tendra nada que pechar. También aqui parece olvidarse la posi-
bilidad de pechar y no dar, pero es tan sélo que queda elidida
como poco probabie.

En otro grupo de fueros, por 1ultimo, el dar o pechar se halla
invertido en la forma “pechar o dar”, como si el pechar fuera
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la obligacion principal y el dar la facultativa, lo que no ocurre
de ningdn modo. Tal inversion se -debe, quiza, a ese sentido de
considerar el dar como menos gravoso que el pechar. En el 12:
(vid. supra) ya se observa esa inversién: peche, e se su duenno
dirier “non quiero pechar...” También en la hipétesis 2) del 14
(vid. supra): peche el sanar de las plagas o dé el perro al cla-
mant; e indirectamente en la hipdétesis 3) del mismo fuero: non
peche omicidio nin pierda la bestia su sennor. Pues bien; la mis-

ma inversion tenemos en los siguientes fueros:
6: hestia mata: el amo peche o entregue al daifiador. Lo mismo
si se trata de otro dano. Se habla expresamente de una electio

domini.
8: (términos muy parecidos) bestia mata: el amo peche o dé

al danador. Se entiende, como siempre, si el animal no ha
perecido. _

4: can mata a otro can: habet caloniamn; que entiendo: co-
mete delito, que tendra que pechar el amo, a no ser que éste
prefiera dare illum homicidam. Lo curioso de este texto es que
se establece una eximente a favor del can que mata a otro en
lucha de celos por una “perra” que se considera como sua con-
sors... et quasi uxror (!) aut sua Qermana; en ese caso de honor
perruno, dice el fuero, non habet caloniam. (Observo de paso el
usc de “canis” y de “perra’ en relacion con la diferencia de sexo.
Creo recordar que Hernando Balmori, en la etimologia de “perro”,
que publicé hace unos afios en la Repue Celtique, no tiene en
cuenta cste importante texto.)

Queda, por ultimo, el 2, que no nos dice nada especial, sino
tan solo que la bestia que mata es homizera desla bestia muerta,
lo cual se compadece perfectamente con ¢l régimen normal de
entregar la besiia homicida o pechar. | |

Asi, pues, no creo que haya restos seguros en nuestro Derecho
de los fueros de un sistema de represion directa y exclusiva del
animal delincuente. El régimen que en esos fueros se observa
es el de la antigua accién noxal: dar o pechar, si no se puede
dar, nada. Como particularidades, se observan aqui y alli algunas:
s¢ exime de responsabilidad a toda bestia que no sea el perro (14
y 13); se pecha en favor del rey (5); el perro que lucha por su
perra y mata a otro perro, no se considera delincuente (4), etcé-
tera. Pero, bajo esas pequefias divergencias y bajo otras divergen-
clas puramente de expresidn, se descubre un régimen unitario,
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que no es otro gue el de la acecidon noxal romana y, en general, de
todos 1os Derechos de la Antiguedad. |

Kl que en la tendencia a la inversiéon “pechar o dar” haya in-
fluido el 1‘eg’1imen que existia en el antiguo Derecho Romano des-
de el momento de la novacién en la litis contestatio, segun el
cual el pago de la condena constituia qlempre la obligacién prin-
cipal, es cuestion que no sabria decidir.

Concluyendo: creo que 10s medievistas deben procurar clasi-
ficar sus fuentes, al estudiar cualquier institucién, con un criterio
anomalista, es decir, partiendo de la unidad para discernir las
diferencias, en vez de partir de las diferencias para buscar las ana-
logias.

Por lo demas, alli donde se desdibuja la pureza del régimen
romano en un sentido de barbarismo, no creo que debamos pen-
sar forzosamente en influencia germanica, sino simplemente en
“atavismo” juridico.

A. 4’Onrs.

Santiaqo.



