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I. Estd comunmente aceptado que la relacién de depdsito contemplada en la legisla-
cién decenviral, no es fuente de «obligatio», naciente de un contrato y accionable a tra-
vés de alguno de los medios propios de las «legis actiones». Resulta obvio que la pro-
blemadtica de la formacion histérica de los contratos, es una cuestion muy debatida en la
doctrina. El depésito no queda al margen de esta problemética y como afirma MASCHI,
calificar de manera contractual los origenes del depésito es «fruto de la fantasia», pues
no tendria ningdn sentido que depdsito y comodato tardaran tanto en verse reconocidos
como fuentes de obligaciones civiles, dado que incluso la proteccién «in ius» es poste-
rior a la «in factum» !

Igualmente, en la legislacién de las XII Tablas, no se encuentra plasmado un derecho
de crédito del depositante contra el depositario. Algunos autores 2, sostienen la idea de
que el depésito y el comodato se realizaban en la época quiritaria mediante «mancipatio
fiduciaria». En cambio, si partimos del texto de las XII Tablas:

6.1. ...cum nexum faciet mancipimque, uti lengua nuncupassit ita ius esto.

No se justifica la posibilidad de un derecho de crédito. Ademds, otros textos como
los contenidos en la Férmula Bética y en Cicerén De Off. 3, 17, 70, no aportan pruebas
claras de que en la época de las XII Tablas, existiese un derecho de crédito 3 a favor del
depositante.

I MascHI, Categoria dei contratti reali. Milano 1973, p. 135.

2 Entre otros AMBROSINO, «La legis actio sacramento in personam e la protezione giuridica dei rapporti
fiduciari». Studi Arangio Ruiz 2. p. 260, ss.

3 Vid. FIra. 3, 291/ 3. 295.
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Por el contrario, las fuentes literarias 4 ponen de manifiesto la importancia que tenian
las relaciones de depdsito. En época quiritaria no resultaba atipico que un sujeto, entre-
gase a otro un objeto por razones de milicia o de comercio o por otras causas excepcio-
nales. En definitiva, en este tipo de fuentes representa una serie de supuestos de dep6sito
fundamentados en la «amicitia» y donde la salvaguarda de la «fides» era primordial.

I1. Para encontrar la mas remota noticia en relacion a la tutela del depositante, con-
tamos con un texto preciso e interesante que se nos ha transmitido gracias a la Collatio
Legum Mosaicarum Romanorum (10,7,11), fuente postclésica que contiene «iura» y «le-
ges» y cuyo titulo 10 se refiere al depésito. El texto en cuestién responde a:

Paul. Sent. 2,12,11: «Ex causa depositi lege duodecim tabularum in duplum actio da-
tur, edicto praetoris in simplum».

La sentencia, atribuida a Paulo, nos viene a decir que en la Ley de las XII Tablas, la
accion establecida para el depdsito era al doble, a diferencia de la del Edicto del Pretor
que era simple.

El texto en cuestién, plantea una serie de problemas interpretativos. Asi, previa-
mente, hemos de precisar, el tipo de «actio ex causa depositi», la cual es determinada al
doble, frente a la conocida en el edicto que es al «simplum». Sin olvidarnos, que tal como
se desprende de D. 16.3,1,1. (Ulp), junto a la accién al simple del edicto, teniamos la ac-
cién al doble que se daba en los supuestos en que surgian circunstancias especiales en-
focadas con la denominacién depdsito necesario o «miserabile».

Por consiguiente, es compleja la idea de si dicha accidn seria aplicable al depésito en
general o solo al depdsito necesario o, incluso, existen ciertas discusiones por si estamos
ante una accién auténoma o ante una aplicacion extensiva de la «actio furti» 3. El texto,
que forma parte de una obra postcldsica, contiene las caracteristicas de ser resumido,
conciso, y como sefiala MASCHI: «I problema suscitati dal testo sono mumerosi € da
Cuiacio ai nostri giorni» ©.

Efectivamente, nos movemos en torno a la oscuridad interpretativa que plantea la le-
gislacion decenviral. Por ello a lo largo de la historia doctrinal de esta figura nos encon-
tramos con las siguientes conjeturas:

La doctrina antigua cree entender que la «actio depositi», tutelaba todo tipo de depo-
sito, amparandose en la imposibilidad de afirmar que el depésito simple tuviese tan am-
plia proteccién y el depdsito necesario no tuviese ninguna (Tanbenschlag). Igualmente,

4 Vid. CosTa, «ll Diritto Romano nella comedie di Plauto y Terencio» AG. 50. 1933. p. 407.
5 Vid. Evans JONES, «The action of the X1I Tables ex causa depositi». LABEO, 34. 1988. p. 188, ss.
6 MascHl, Categoria...cit. p. 131.
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otra corriente presenta la idea de que la accion de las XII Tablas, sea la de la Fiducia en
base a que Paulo no se refiere a una «actio depositi» sino a una actio «ex causa depositi»,
que puede ser aplicada a la fiducia. (Voigt). En lineas mas o menos andlogas, otros creen
ver que la accién de depdsito contenida en las XH Tablas, no serfa una accién propia del
depésito, sino una accion de perfidia, que no solo sancionaria el caso del depésito sino
también, otros supuestos en los cuales no habria propiamente una «obligatio» sino una in-
fraccion de la «fides» y es que, tal como se desprende de D. 16,3,1,4, la «actio perfidiae»
persigue todo comportamiento contrario a la «fides». (Ubbelohde, Perozzi). Por ultimo,
dentro de estas corrientes mds antiguas, estdn los que identifican la accién decenviral con
una accién civil que se transmite por «legis actio» al doble para el depésito 7.

Estos postulados planteados por la doctrina antigua, no son admisibles. Asi, por ejem-
plo, la afirmacién de que la accion decenviral sea la de la fiducia, cuenta con dos proble-
mas fundamentales: que la «actio fiduciae» no es al doble y que la fiducia solo se puede
referir a objetos mancipables. Y es que una responsabilidad tan fuerte, no se puede poner
en relacion con la fiducia y ademds, en el caso de una aplicacién al doble, se culparia en
tal supuesto al «mancipio dans». Ademds, si el depdsito estuviese sancionado por la a.f.
en las XII Tablas, seria un depésito de esclavos o animales de tiro o carga y sin embargo,
como puede apreciarse a través de las fuentes, el depdsito suele consistir en objetos pre-
Ci0S0s y cosas «nec mancipi», las cuales, no podian ser entregadas por medio de fiducia.

El admitir la idea de que la actio de las XII Tablas es una accién de la Ley, supone co-
nectar el problema con la idea de «obligatio» y su nacimiento. El considerar este plantea-
miento, presupondria que la «actio in ius» citada por Gayo, es anterior a la «actio in factum»,
pues segiin Karlowa, Ia «actio ex fide bona» sucederia a la accion de doble que seria una «le-
gis actio». En definitiva, estarfamos ante una concepcion errnea de los «iudicia bonae fidei».

Esta vieja doctrina por tanto, configura el depdsito en la época quiritaria como una
relacion contractual. Por ello, partiendo de ROTONDI, nos parece inicialmente inadmisi-
ble admitir una defensa contractual del depdsito en época antigua 8.

Concepciones més recientes, consideran que el remedio decenviral tendria naturaleza
penal basandose en la proteccién al «duplum» (Longo, Rotondi, Burillo, Gandolfi) y
gracias sobre todo a las huellas que sobreviven en la posterior «actio in factum» del de-
posito, como su problemadtica concerniente a la transmision pasiva y el criterio de res-
ponsabilidad constituido por el «dolos malus» °.

7 Cfr. TAUBENSCHLAG, «Zur Geschichte des Hinterlegungsvertrage romischen Recht». Grunhuts Zeits-
chrift, 34. 1907. 35. 1908. p. 691; VoiGT, Die XII Tafeln.2. p. 479, ss; UBBELOHDE, Zur Geschichte der beu-
nanten Real kontrakte. 1870. p. 38, ss; PERNICE, Labeo. L. p. 424.

8 Vid. Rotonpi, «Le due formule de la actio depositi». Scritti II. p. 13.

9 LoNGo, Il Deposito. Milano. 1946. p. 3; RoTonpl, Le due formule...cit. p. 18; BURILLO, Las formu-
las de la actio depositi, SDHI, 28. 1962. p. 240; GANDOLFI, Il Deposito nella problematica della giurispru-
denza romana. Milano. 1976. p. 50, ss.
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A partir de la consideracion penal del depésito, se nos plantean nuevos interrogantes
sobre si se trata de una accién especifica «penal de depdsito» o, por el contrario, recu-
rrimos a alguna de las acciones penales conocidas. El problema estriba en que a la hora
de examinar las fuentes, la oscuridad es un obsticulo importante. Como afirma Burillo:
«st admitimos que es una accion penal independiente nos encontramos con una cierta di-
ficultad y es que esta accidn no aparece mencionada en otros lugares» 10,

Ademas, ]la admisiéon como accién independiente, tampoco estd exenta de ciertos pro-
blemas puesto que el salto de una accién penal a una «actio in factum», serfa bastante brusco.

Inicialmente, nos movemos con unos ciertos margenes de inseguridad entre otras co-
sas porque las fuentes no son muy explicitas y porque se han introducido algunas dudas
en relacion al texto de las «Sententiae», en la linea de que hubiese sido alterado por los
compiladores de la Collatio. La primera llamada de atenci6n en este sentido la da Aran-
gio-Ruiz !1, en la medida de que es posible la alteracién del texto de cara a reconciliar el
derecho romano con las leyes hebraicas. Aunque en la época de Collatio, las «Senten-
tiae» eran muy conocidas en el ambiente forense, si acaso el texto podria haberse reto-
cado por el compilador Alto- postcldsico !2.

Para VOLTERRA 13, el texto en cuestién no puede considerarse como aquellos de las
«Sententiae» que han sido retocados. Es evidente que el texto de Paulo presenta algunos
oscurantismos que hacen dificil el acceder a los entresijos de su pensamiento, y por ello
sea mds conveniente hacer un andlisis exegético més profundo.

III. Los problemas interpretativos que tiene el texto, surgen en relacién a la naturaleza
de la «actio». En primer lugar, nos cuestionamos si estamos en presencia de una accion es-
pecificamente penal, expresamente introducida por la Ley de las X1II Tablas, para perseguir al
depositario infiel. Por otro lado, tenemos la posibilidad de identificar la accion con la «actio
furti nec manifesti»; y por Gltimo, una tercera posibilidad, enfocando la problematica bajo la
realidad contractual. Sin embargo, un planteamiento mas sincrético, nos debe de llevar a una
idea, que parta de una sancién en la que no se sancionaria el negocio mismo del depésito, sino
la actitud del depositario que no devuelve la cosa depositada y esa actitud se equipara al hurto.

De manera que, una de las posibles lineas de investigacidn estaria constituida por el
hecho de que la accidn del depésito de las XII Tablas, serfa la accién del hurto no mani-
fiesto cuya condena estaria determinada al doble 14,

10 BuriLLO, Las formulas...cit. p. 239.

II" ARANGIO-RUIZ, «Le formule con demonstratio € la loro origine». Razioza. p. 56.

12 Vid CERVENCA, «Ancora sul problema della datazione della «Collatio legum Mosaicarum et Roma-
norumy. Studi Senesi. 77, 1965. p. 415, ss.; DE DoMmiNICIS, «Ancora sulla Collatio legum Mosaicarum et Ro-
manarumy», BIDR. 69. 1966. p. 337, ss.

13 VOLTERRA, «Collatio Legum Mosaicarum et Romanorum». Mem. Acc. Lincei. Clas. Stor. Fil. Serie
V1. Vol 111, Fasc. I. Roma, 1930.

14 Gayo. 3,190.
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Defensor de esta linea es GANDOLFI 13, el cual considera que la norma decenviral en
cuestion, es aquella que castigaba el «furtum nec manifestum». Esta concordancia se fun-
damenta en la pena y sobre todo a que posteriormente en la época republicana, se alarga
el concepto de «furtum» a diferentes supuestos, incluyendose en uno de ellos, el compor-
tamiento ilicito, que lleva implicito el efecto de perdida de una cosa por otro sujeto.

Esta Gltima teoria, disiente de la de KASER 16, en la medida de que el texto decenviral,
trata especificamente de una accién penal, para perseguir al depositario infiel, andloga a
la «actio furti nec manifesti», pero de cualquier modo diferente; y sobre todo porque la
nocién de «furtum» en la época decenviral estaba rigurosamente limitada a la hipétesis de
la «amotio rei», entendida como sustraccién material de la cosa mueble a otro.

Creemos, por el contrario, que algunos testimonios tanto juridicos como literarios,
vienen a confirmar el ejercicio de la «actio furti», sobre todo porque la jurisprudencia en
la época republicana, frente a la necesidad de reprimir algunos comportamientos ilicitos
pero no castigados por la ley, se avalase o se ayudase del remedio constituido por la «ac-
tio furti», forzando las previsiones legislativas y amplidndose el supuesto que se habia
sancionado, como consecuencia de la propia nocién de «furtum» 17.

Pero si partimos de Gayo 4,47, donde nos encontramos la redaccién de la formula
para el depdsito, podemos establecer la conexién y relacion entre la tutela pretoria del
depésito con la correspondiente accién decenviral. Es obvio que, cuando el dep6sito ad-
quiere en la vida social romana una mayor importancia, era natural que la antigua accion
penal «ex causa depositi», se revele como insuficiente y el pretor sienta la necesidad de
integrarla. Sin embargo, se produce una gran paradoja pues, si de un lado era insufi-
ciente, desde otra perspectiva la condena «in duplum», deberia parecer excesiva, de
forma que el pretor interviene mitigando la antigua rigidez y suavizando ciertos com-
portamientos que en la época mds primitiva eran castigados habitualmente con severidad
respondiendo a la naturaleza propia del derecho primitivo. El pretor aplica el principio
«id quod interest», que calcula al «simplum» o al «duplum» segun los casos.

Quizés, cuando el pretor establece una condena al «duplum» en caso de depdsito por
«tumulto», «incendii», «ruinae», «naufragii causa», esta cldusula, representa la mds directa
influencia de la accién decenviral sobre el Edicto en materia de depdsito. De ahi, que mien-
tras la actio al «simplum» representa una innovacion pretoria, por el contrario la «actio in
duplum» para el depdsito necesario, representa una continuacion de la accidn decenviral.

IV. Como hemos constatado, la antigua jurisprudencia concebia los signos juridicos
del depdsito bajo el prisma penal. Muy distinto va a ser la proteccion del depésito a tra-

15 GANDOLH, 11 Deposito...cit. p. 59.

16 KASER, Das romische Privatrecht L. p. 446.

17 Cfr. D. 47,2,67,2; D. 47,2,67,4; D. 47,3,37; D. 41,2,3,18; Gell. Noct. Att. 11,18,13; Gell. Noct. Att.
11,18,14. Vid. También: ALBANESE, «La nozione de furtum fino a Neracio». Ann. Palermo. 23.1953. p. 43, ss.
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vés del Edicto. La férmula in factum del mismo, ubica en primer lugar el hecho del «de-
ponere» como supuesto objeto de tutela 18, Parecia evidente que, la entrega en custodia
como hecho negocial, es merecedora de una proteccién en cuanto tal. Por consiguiente,
en la agravacion de la sancién penal para el depdsito necesario y en la configuracién del
elemento subjetivo constituido por el «dolus malus» del depositario, nos permite esta-
blecer un nexo ldgico entre las precedentes elaboraciones jurisprudenciales de los vete-
res y la intervencién de la actividad del pretor.

El rastro del caracter penal y su supervivencia en la «actio in factum», se encuentra
muy claramente determinado en el caricter intransmisible de la misma. Dicha intrans-
misibilidad ha sido defendida por la doctrina, entendiendo que la férmula se ejercita con-
tra el que cometié dolo, pero no contra su heredero, ya que para ello servirfa la «actio in
ius ex fide bona» 19. Aqui, una vez mas, queda reflejado la naturaleza especial de la «ac-
tio depositi». Incluso la responsabilidad por dolo en la que incurre el depositario, nos
acerca mas al rastro de lo penal en la «actio in factum». La actio no nace del hecho de la
recepcion directamente, se produce por el contrario su ejercicio contra aquel que no de-
vuelve una cosa depositada por dolo malo. ROTONDI entiende, muy acertadamente, que
encuentra en el primitivo origen penal de la tutela del depdsito, el fundamento de que sea
el dolo, precisamente la tinica razén a tomar en cuenta a la hora de calificar el «redditam
non esse» 20 (D. 16,3,1,1. Ulp. 30. ad. ed). Se produce la antigua violacién de la «fides»,
conectandose con la idea de «crimen violatae fidei».

V. Por ultimo, un aspecto penal relevante se refiere al hecho del depositario que usa
de la cosa sin el consentimiento del deponente, no solamente infringe el contrato, sino que
también, es considerado desde el punto de vista penal como reo de hurto, segtin el largo
concepto de furtum, que comprende el «furtum usus» (Gayo. 3,196; 1. 4,1,6). Ahora bien,
si el depositario usa de la cosa creyendo de buena fe que puede hacerlo con el consenti-
miento del depositante, su responsabilidad penal viene atenuada (Gayo 3,197); pero he-
mos de advertir que el negocio deja de ser un depdsito, puesto que excede del fin y obje-
tivo de la custodia (D. 47,2,77. pr). La relacién deja de ser un depdsito tanto si la
posibilidad del uso conferida por el deponente se constituye ab initio 0 sucesivamente.

Si partimos de D. 47,2,77, hemos de precisar que para la existencia del hurto, se nece-
sita un «animus furandi», que en el caso del depdsito, si el depositario considera en buena
fe que el depositante le habia concedido el uso de la cosa, no responderia de la violacién
del contrato de depdsito. Pero aqui encontramos una cierta incongruencia, pues no basta
que el depositario tenga la subjetiva conviccién de que el depositante le habia concedido el
uso de la cosa, sino que es necesario que el depositante haya concedido tal uso 21.

18 Vid. D. 16,3,1,1 (Ulp. 30. ad. ed).

19 Vid. BuriLLO, Las formulas..., cit. p. 258, ss.
20 RoTonDpI, La misura...cit. p. 98, 94.

21 Vid. D. 16,3,1,34; D. 12,1,10; D. 12,1,9,9.
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