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1. IMrRoDUccróN

Como es bien sabido, en el procedimiento formulario de la época
clásica, es imprescindible la presencia simultánea de ambas partes
ante el Pretorpara que se pueda sustanciar un iud¡cirm. De esta forma,
la garantía del ejercicio de los derechos consistirá en la actividad que
el Pretor desarrolla en orden a lograr hacer posible la celebración del
litigio. Tal actividad pretoria consiste en castigar, o amenazar con un
castigo, a aquellas personas que, participando o no como partes
litigantes, no presten su necesaria colaboración para la realización del
proceso, no cumplen con las prescripciones o prohibiciones edictales,
o impiden positivamente la celebración del litigio.

La citación a iuicio en época clásica tiene un marcado carácter
privado, puesto que ha de ser el titular del derecho que se qu iere hacer
valer, quiendebe proceder a citaral adversariol. Evidentementela garantía
del ejercicio de los derechos no existiría si ante la desobediencia a la
inius oocatio no estu viese n previstas toda una serie de medidas coactivas
edictales. Precisamente laexistencia d e estos recursos procesalesr, avalados
por la actividad iurisdiccional del Pretor y por lo tanto basados en su
imperium, confiere ala in ius vocatio un cierto tono o carácter público
del que carecía en su origens.

'Dirección del autor: Departamento de Derecho Común. Facultad de De¡echo.
Universidad de Santiago. Santiago de Coñpostela. España.

1 Como base textual p¡ecisa para esta afirmación, po¡ ot¡¿ pa¡te indiscutida,
podemos citar las t¡stituciones d,e Cayo en donde se afüma que quien quiera litigar
debe él mismo citar al adve¡sa¡ioi Cai.4, l83t I^ sumño sci¿ndum ¿sl ayñ qrí ctrñ alíqyo
consísleft oalil, in ius oocarc opofta¡e,..

2 Consisten, esedcialmente, t¿lesrecursos en una serie de accion I íñ facltm co\las
que sc intenta encauzar €l litigio para su ¡or¡nal degenvolvimiento. Gai.4,46:....
Cctane quoquz lormula¿ quae sub tílrlo De 18 lls Voc4tilo propsile st nl ,i^ faalún concapl^a
sr¡r!,... Cfr. Le¡el, EP., p.65 ss.

3 Se sustituye asf la primitiva y violenta rt¿¡r¡s i¡ i¿cri., po¡ el ¡uevo proc€diñiento
sanci on ado¡ pretolio . P ucLtEsE, II lrocasso cioílc tomano II. Il ptoccsso forÍtulota T (Milano
1963) (e¡ adelante PF.), p.374 al referirse a la intervención del maSist¡ado en esta fase
del proceso habla de "coloaazione publicistica".
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Por lo tanto el obieto de nuestro análisis no esotro que las sanciones
o penas con las que el magistrado castiga o amenaza a las personasque
son parte en el procedimiento formulario clásico, e incluso a terceros
ajenos a la relación procesal. Tal exposición se circunscribe al ámbito
de la iniciación o comienzo del proceso: la citación o itt ius oocatiot.

2. LtMn,c.ctoNts A LA PoSIBILIDAD DE clrAR

En primer lugar debemos hacer referencia, siquiera sea sucinta, a una
serie de limitaciones con las que se encuentra el que quiere entablar un
litigio citando para ello al adversario, y las sanciones que conlleva su
transgresión.

Quien cita en su domicilioal uocnf,s, y no enpúblico,sin su autorización
explícita, se hace merecedor de una sanción exigible mediante una
actio iniuriarum; D.47,70,23 (Paul 4 ad. ed.):

Qui in domum alienam invito domino introiret, quamvis
in ius vocat, actionem iniuriarum in eum competere Ofilius
aits.

Probablemente se concediese una aclio in factum Penal contra quien
cita a iuicio sin haber realizado la prec ePllv a editio actionis extraprocesaló,
siempre y cuand o el oocatus haya comparecidoT.

Por otro lado, el oocans no podría pretender del uoc¿trc más que su
comparc'cencia ante el lugar en el que habitualmente el Pretor des€mPeña
sus funciones, tratándose de supuestos de iurisdicción contenciosa y
no voluntariaE. A este caso de citación a un sitio donde no se encuentra
el magistrado parece referirse D. 2,7,2,1 (Paul.4 ad ed.):

{ Para una visiónmás amplia yextensa de este tema vid. Burl,Il "Vtu.tor" .le forúrlíld
lntro¿!1tttíoe ¡Ll proc¿sso lormularu (Napoli 1984); CóM Ez-lcLFsl as, Citaciórly compar¿cenci.
en eI procediñi.nto fonnulatio rornano (SantiaSo f984).

t AR^NcreRuz, Di d¡cuní fontí postclassiche del Díg¿sto, en Scrittí di Dírilto roñano
(Camerino 19741 2, p.291, al referirse a este Parágrafo no hat¡a, en realidad, de
falsedad, como pareie deducirse del Ind¿t, ad h. 1., sino de ¡esumen, "riassunto".

' Cfr. el tftuló d¿ ¿d¿¡do del Digesto (D. 2, 13) de donde se desPre¡de claramente
la necegidad de ¡ealiza¡ una ¿di!ío extraProcesal con la obligáción de comunicar la
acción y los medios p¡obatorios que se van a utilizal en el Proceso.

7 ViA. FERNANDEZ B^r¡.Eitr.o, Lo ireoit inforrnaclón iLl eiloerccio en ¿l ptuceso prioodo
rozano (Pamplona 1969), que trata exhaustivamenle el tema llegando a unás conclusio¡es
que coincidén, er lfreas generales, con las de WENGER, lstirr.zioni di Procedwo Cíoil¿
Ro¿¿¡a (Milano 1938), p. 91, y con las de PucL¡EsE, PF., p. 369.

I Sob¡e lá precisa localización geográfica e¡ el Fo¡o del ltrb¡¿¡al del Pleto¡, t¡ata
CtoFNEDt, I trtut¿¡ali d¿l Foro, en SDHI. 9 (1943't, p- 227 ss. Sobre la disti¡ción ent¡e
iurisdicción contenciosa y voluntaria vid. ent¡e otros SoLAzzl, I ur isiliclio cont¿ñcíoso ¿
'ooluntar ía, e¡ A¡chiob Ciíñdia " F íIippo Senfíar 98 11927), p. 1 ss.; L^uNtA, Iurísdictio,
en SludiBonfa te ll,p. 536 ss.; PucLIEsE, PF., p. 113 ss.; y el más reciente FE¡NANDEZ DE

ButLN, lurisdiccíóñ oolt/nlaiq ¿n D¿rccho ton¡¡o (Mad¡id 1986).
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Eadem aequitas est in eo, qui alio quam quo debuerat in
ius vocabatur: sed et fortius dicendum est non videri vi
exemi eum, cui sit ius ibi non conveniri.

Efectivamente, si aceptamosla crítica textualde Beselere, habría que
reconstruir: alio loco quam quo debuerat. Esta expresión, creemos, no
puede referirse a un caso distinto del indicado, tanto por congmencia
interna del texto, como pordeducción lógical0. Porlo tanto, si el ¿'ocal¡s

cita a un sitio distinto al que es habitual, no actúa correctamente; y si
el ¿oc¡ tÍs no comparece severá defendido, ante la posible reclamación
por incomparecencia, por rna exceptio, o quizá inclusoWrla denegúio
actionis.

Esta misma solución de erceptio o denegatio acfiozis procedería en
diferentes supuestos de ilicitud de I ain ius aocatio,por diversos motivos,
cuyo elenco se contiene en D.2,4,2 (Ulp. 5 ad ed.):

In ius vocari non oportet nequepraefectum neque praetorem
neque proconsulem neque ceteros magistratus, qui imperium
habent, qui et coercere aliquem possunt et iubere in carcere
duci: nec pontificem dum sacra facit: nec eos qui propter
loci religionem inde se movere non possunt: sed nec eum
qui equo publico in causa publica transvehatur. praeterea
in ius vocari non debet qui uxorem ducat aut eam quae
nubat: ncc iudicem dum de re cognoscat: nec eum dum quis
apud praetorem causam agit: neque f unus ducentem familiare
iustave mortuo facientem:

Existe, en efecto, la prohibición absoluta de citar a los magistrados
con imperium; D. 47,10,32 (Ulp. 42 ad Sab.):

Nec magistratibus licet aliquid iniuriose facere. si quid
igitur pcr iniuram fecerit magistratus vel quasi privatus vel
fiducia magistratus, iniuriarum potest conveniri, sed utrum
posito magistratu an vero et quamdiu est in magistratu?
sed verius est, si is magistratus est, qui sine fraude in ius
vocari non potcst, exspectandum esse, quoad magistratu
abeat. quod et si ex minoribus magistratibus erit, id est qui
sine imperio aut potestate sunt rnagistrahrs posse eos conveniri.

e BES'ELER, Miszell¿n, en ZSS,45 (19251, p.453 int.oduce después de a¡ío la palabla
lo¿o; sustituye además las dos primeras palabras, eailem aequílas, por ilzra. En general
duda de la aute¡ticidad de todo el texto y afi¡má que está alterado y recortado.

r0 No c¡eemos que este pa¡ágrato así reconstruido pueda refe¡irse al caso de la
citación ante magistrado incompetente, coño pretende PucL¡EsE, PF. p.395 ss., ni
t¿mpoco al caso de leclamación en sitiodisti¡to del establecido (Vid. CóMFz-lcLEsr^s,
Citacíón ! coñpcr.c.nci.q (n. 4), p. 30 s.).

79
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Prohibición absoluta que alcanza incluso a los procesos criminaleslr.
Todo ello siempre que el magistrado siga desempeñando su cargo y
no se someta voluntariamente a la iurisdicción pretoria, puesto que la
cláusula edictal utiliza el término inoitus: "aut cum eum in¡;ittm in ius
oocare non licere neque defenderetur"l2.

También alcanza la prohibición a los distintos casos que podemos
agrupar bajo el nombre común de citación en momento inoportunor3,
o en tiempo inhábil, es decir, en horas nocturnas o días feriadostr,

No hemos encontrado más fuente que documente la sanción o
consecuencia negativa para estos casos que D. 2,11, 4, 2 (Ulp. 74 ad,
ed.):

Praeterea si funere quis domestico impeditus non venit,
debet ei exceptio dari.

Se habla en este texto de la concesi 6ndeúna exceptio para el caso de
que el citado esté asistiendo a una exequias fúnebres y por lo tanto no
ha comparecido ante el Pretor. Solución ésta que, sin violencia alguna,
puede aplicarse a los demás casos vistos. De todos modos no podrá
descartarse la posibilidad de la procedencia, dependiendo de las
circunstancias, de una ¿clio iniuriarum en los casos de citación del
magistrado y citación en los días no aptos para ias dicele, en virtud de
la cláusula de D. 47 ,70,75,25 y 27 (Ulp.57 ad. ed.): ne quid int'amandí
causa fiat.

3. Agno IN FAgruM ADvERsus EUM eut coNTRA pRAEToRIs EDlcruM IN IUs

VOCAVERIT

El segundo grupo de limitaciones para realizar la in i s?ocafioesaquel
que se refiere a la necesidad de permiso del Pretor para poder citar a
tres tipos de personas a las que se hace referencia en el fragmento
edictal recogido en los comentarios de Ulpiano al edictols;D.2,4,4,7
(Ulp. 5 ad ed.):

rr BIrtcxtNI, La lorñalitl costitt¿lío¿ ¡l¿l roppotto pToc¿ssuale nel sist¿ña accysatoiio
rorneno (Mila o 7964), p. 15, habl¿ de la ihposibilidad de trae¡ a juicio ¿l magist¡ado
que está todavfa en el eiercicio de sus funcio¡$, basándose e la Le, S.ñptonío
iudíciaría, faclor dete¡minante para la formación del derecho penal sustancial y
procesal (p. 5), que en su 1.8 dicei D¿ rr¿isc¿ ¡l¡arn rtag (ístrutum) aut imyrium habcbunt
iudícíum non fíet.

12 CÍt. D.4,6,26,2 y D.4,6,1 ,1.
It Son los supuestos de citación en mome¡to inoportuno los que se contienen en

el citado texto D.2,4,2 (Ulp.) ad ed.: citación a aquellaspersonas que están p¿rticipa¡do
en una ce¡emonia religiosa; a aquéllas que están de viaje po¡ causa pública; a los
contrayentes durante la celeb¡ación de laceremonia mat¡imonial; y a los queaslstlan
a una erequias filnebres.

r'Se ¡efie¡e el concepto de tiempo inhábil ta¡to aquellas horas del dla en que
estaba prohibido pronunciá¡ las Iri¡ r¿¡ba l¿giliña (cfr. Paul. Sent. 4,6,2), como a los
días que egtaban señalados en el cale¡da¡iocomo t¡¿lasri. En Seneral sobreelcalendario
¡om ano vld. Drr¡u¡¡Rc-S^cuo, Di.riorr¡ it. d¿s Antíqt¿ítés s.e . fasli ,y Mtc] ELs, Cel¿ndat
ol,h.Ro'r n R.publíc(Westporl1978), con una interesante¡eproducción del cale¡da¡io
republicano.

lt Lrr.rq EP., p. 68 ss.
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Praetorait "parentem, patronumpatronam, liberosparentes
patroni patronae in ius sine permissu meo ne quis vocet,,.

Deiando aparte el significado y alcance de estos lérminos, así como
el modo de acceder a tal condición y la fundamentación de esta
prohibición pretoria (que sería la reo erentia debida a tales personas)tú,
¿cuáles son las ¡onsecuencias penales de la citación realizada sin la
preceptiva autorización pretoria? Gayo en sus Iñsfifilfion¿s nos habla
de esta cláusula prohibitiva edictal y señala como consecuencia de su
infracción la existencia de una poeru; Gai. 4, 183:

Quasdam tamen personas sine permissu praetoris in ius
vocare non licet, velut parentes patronos patronas, item
liberosetparentespatroni patronaeve: et ineum, qui adversus
ea egerit, poena constituitur.

Es Ulpiano en sus comentarios ad Edicf rm17 quien concreta el contenido
de dicha pena;D.2,4,12 (Ulp. 57 ad ed.):

Si lib€rtus in ius vocaverit contra praetoris edictum
filium patroni sui, quem ipse patronus in potestate habet:
probandum est absente patre subveniendum esse filio qui
in potestate est et ei poenalem in factum actionem, id est
quinquaginta aureorum, adversus libertum competere.

Se trata, pues, de una actio in t'actum penal con una pena pecuniaria
fiia de quinquaginla aureorum.Yale la pena detenerse unos instantes en
el análisis de esta acción ya que presenta una configuración semeiante
a la actio iniuriarum. Efectivamente, coinciden una y otra no sólo en
que las dos son acciones penales infactum,sino lambién en la nota de
intransmisibilidad tanto activa como pasiva y sólo ejercitable dentro
dcl plazo de un año;D.2,4,24 (Ulp. 5 ad ed.):

In eum, qui adversus ea fecerit, quinquaginta aureorum
iudicium datur: quod nec heredi nec in heredum nec ultra
annum datur.

Por si esto fuese poco, también existe coincidencia en cuanto a la
peculiar legitimación activa que faculta excepcionalmente para poder
litigar al filius familias absentepatre, como ya hemos visto en D. 2,4,12;
D.47,"10,17,10 (Ulp. 57 ad. ed.):

f6 Acerca de todos estos temas vid. FERNANDEZ B^RRE¡Ro, Autoríztción lr¿tori4 p\to
la "ín hls oocatio", e SDHI.37 (79771, p.267 ss.

17 Lruq Palir¿. II, Ulp. l. 366.
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Ait praetor: "Si ei, qui in alterius potestate erit, iniuria
facta esse dicetur et neque is, cuius in potestate est, praesens
erit neque procurator quisquam existat, qui eo nomine
agat: causa co8nita ipsi, qui iniuriam accepiss€ dicetur,
iudicium dabo".¡8

También ambas daban lugar a un proceso que se sustanciaba ante
el colegio de /ecuperatoresle.Y pt último, ambas acciones tienen una
misma fundamentación, ya que si laactio iniutiarum trata de defender
la integridad moral del ofendido, la actio in lactum está basada en el
d,eber de reverentr¡ o respeto a la honorabilidad del demandado (D. 2,
4,73).

Consideramos, pues, que s€ trata de sancionarcon esla aclio in factum
un tipo especial o parlicular deiniwi^e. Nos basamos para esta afirmación
no sólo en esa aparente identidad, al menos inicial, entre ambas
accionessino también en un criterio sistemático. En efecto,la inscriptio
de D. 2,4,12 nos revela que Ulpiano trata de esa acción en el libro 59
de suscornentariosadEdictum,queprxisanrente lleva la rúbri ca deiniurii*o.

Pero en lo que se distingue esencialmente la a. in factum de la a.

iniuriarum es en la sanción, ya que la primera busca una condena
pecuniaria de guinquaginta aurcorum (D. 2, 4,72; D. 2, 4, 24 y D. 2, 4, 25)
y no una condena variable al quantum ob eam rem aequum iudici t¡identur.
No parece que se pueda hablar, en el caso de la condena a los 50
áureos, de una interpolación sistemática de los compiladores en
cuanto al tipo de sanción. En efecto, Gayo nos habla, para este
supuesto de citac ión sine petmissu p/¿¿ tolü, de una pena preestablecida
(Gai.4,183) que concreta-al ponerun ejemplo de fó rmula in factum-
en sestercium X milia; Gai, 4, 46:

.. . qualisest formula qua utitur patronus contra libertum,
qui eum contra edictum praetoris in ius vocavit. nam in ea
ita est: Recuperatores sunto. Si apret illum patronun a illo
(patrono) liberto contra edictum illius preatoris in ius vocatum
esse, recuperatores illum libertum illi patrono s€stercium x
milia condemnate. Si non paret, abslvito...

[¡ no coincidencia del montantede la pena en los textosdel Digesto
y en Gayo, siguiendo las normas usuales de conversión de sextercios
en áureos utilizadas por los compiladores, es algo para lo que no

r. S€ t¡ata de u¡r. cláu5ula edict.l qu€ sanclonaba las i¡i¡¡i¿t inferidas a hitos de
faoilia: LEN8L, EP., p. ¡102 ee.

It Cai. 4, 46. PucL¡EsE, PF,, p. 206 s. y n. 124.

'Po¡ ello L¡¡¡t- P¡li¡g, Il, Ulp. 1.366, coloca e3te texlo enire los referidos.l delito
de inruiiá3.
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encontramos una respuesta definitiva: ¿se ha leído mal en Gayo la
cantidad, o se habrá utilizado un sistema de conversión distinto del
normal, como apunta lenel?'!r; ¿puede pensarseacaso en una agravación
de la condena tanto en términos relativos como absolutos? Sea cual
fuese la respuesta lo cierto es que I a acción in factum de D.2,4,72 tenia
indubitadamente una cowlemnatio que consistía en una cantidad fiia
de dinero. Con ello desaparece la similitud, o casi identidad con la
actio in factun que sanciona las iniuriae y pasa a parecerse trás, en
cuanto ala sanción,ala primitiva acción civil de injurias quesancionaba
las lesiones sobre persona libre con una pena pecuniaria fiia.

Pero, de hecho, en época clásica se trata de dos acciones distintas
entre las que puede plantearseel problema de su posible concurrencia
como acciones penales que son (D.50,77,730 = D. 44,7,60), Pero por
las motivaciones sistemáticas antes aludidas parece llegarse a la
conclusión de que se trata de un tipo especial de iniurias, inferida al
hijo del patrono en este caso, especificado por la concreta prohibición
pretoria. La existencia deun delito concreto contempladoy sancionado
de modo peculiar en el Edicto, excluirÍa el nacimiento del delito
genérico con la acción prevista para el mismo. Y no sería argumento
válido en contra el fragmento D.47,10,13,3 que en tema d einiuria alnbruye
la actio iniuñarum contra quien cita a otro ante los tribtnales aexand.i
causa; D. 47,10,13, 3 (Ulp. 57 ad ed.):

Si quis per iniuriamad tribunal alicuius me interpellaverit
vexandi mei causa, potefo iniuriarum experiri.

Efectivamente, aún en el caso de considerar genuino el texto, éste
se referiría a personasque no están incluidasen la prohibición edictal,
ya que para los que lo están, como ya hemos dicho, no surge el normal
delito de iniurias, sino uno muy especial cuyo eiemplo lo tenemos en
D.2,4,12. El textoque hemoscitadono sería másque una especificación
de la cláusula pri mitiva ne quid ínfamandi caus$iat de D.47 ,10,75 y 27 ,
o quizá de la posterior cláusula general22.

En principio pudiera parecer más grave el acto de citar a una
persona de las contenidas en el Edicto después de haber solicitado la
autorización yde recibir en contestación un particulardecreto pretorio
denegatorio. Sin embargo no es así, ya que la prohibición edictal s€

¡r LENEL, EP., p.69; también BoN¡Nr,Il ti¡olo "d¿ pura teñ¿rc|ít¡grntirm" d¿l¡¿Istítuzb¡i
8íustiíi.n e,e Arch. Gíu¡íd. (1969\, p,40 n. 44; PucL¡EsE, PF., p.373 ¡.116.

z LENEL, Palixg.lf, Ulp. 1.353j EP., p.401, Sob¡e la ¡oción deiniuriávid. MaNFTED¡NI,
Contríblto ello stt¿dio d.Il'ínturía in ctó tcpt¿blican.,Mila 07977, p. 181 se.;5¡r¡¡ Cltz
Tu¡uto y D'Ots, A pmpósito d.los ¿ttíclos .sp¿cí.[¿s "dc iní'/riis"; e NIDE. (1979), p.
653 ss., consideran esta cláu9ula como la primera ¡egulación pretorla, anterlo¡ a i.
cláusula general, pues "la for¡na animadvertañ p€¡mite pensar en u¡a época bastant€
remota, anterio¡ a la Ley Ebucia".

23
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refiere a la citaciónconFa el edicto del Pretor, y se dice que obra conlra
praetoris edictum quien realiza algo en contra de la prohibición o veto
del mismo; D.57,77,102 pr. (Ulp. 1ad ed.):

Qui vetante praetore fecit, hic adversus edictum fecisse
proprie dicitur.

Por lo tanto constituye el mismo acto delictivo sancionado con la
misma pena pecuniaria, tanto el citar sin permiso, como el citar en
contra del decreto que deniega la autorización para citar. Del mismo
modo no constituirá un delito más grave el citar para un proceso en el
que se va a eiercitar una acción de tipo infamante u otra para cuyo
eiercicio el Pretor normalmente noconcde su autorización23. El desacato
a los magistrados con jurisdicción estaba sancionado con un iuicio
penal con condena al quanti ea res est;D.2,3,"1 pr. (Ulp. 1 ad cd.):

Omnibus magistratibus, non tamen duumviris, secundum
ius potestatis suae concessum est iurisdictionem suam
defendere poenali iudicio.

4. Hoc iudicium non ad id quod interest, sed quanti ea
res est concluditur; et cum meram poenam contineat, neque
post annum neque in heredem datur.

Pudiera pensarse en la procedencia de este iuicio penal por haber
desobedecido la p¡ohibición pretoria de carácter general contenida en
la nibrica del Títu,loD,2,3: si quis ius ¡licenti non obtemperaoerit2a.Pero
la actio in lactn t deD.2,4,12 sería un modo particular de sancionar
un tipo de desacato al Pretor muy concreto, basado en la actuación en
contra de lo establecido en la cláusula edictal recogida en D. 2, 4, 4,1.

\o cabría, asi, concurrencia entre el itdicium penal de D,2,3,1pr,y la
actio in factum de D, 2, 4, 12 pues ésta sería de prioritaria y única
aplicación. Primaría, deesta manera,la finalidad del Edictode defender
la honorabilidad de las distintas personas contempladas, sobre la
desobediencia a una prohibición pretoria teneral. Y es que, en contra
de lo que pudiera parecer a simple vista, este edicto no tiene una
finalidad limitativa o prohibitiva en exclusiva, sino que también trata
de posibilitar la citación d€l patrono (el ejercicio de los derechos del
liberto) sin riesgo de ser, a su vez, demandado éste por una acción de
injurias (únicasanción posible antes deesteedicto). La no concurrencia
delaaclio iniuriarurí eo^la actio in facf rrt tendría estemismo significado.

! Para u¡ elenco de accioneg infamantes que el P¡eto¡ no pe¡mitilla interponef
vid. enire otros D.2.4,10,72yD.17,75,5,1;eid.l¡ñbié¡ el¡ec¡ente trabaio de A. D'O¡3,
Un nu¿oe lísl. ilc .ccbn¿s inf,ñ.n/'s,.n Sod.lít,s 6, p.2575 ss.

{ LEñE!, EP., p.5l; P.liñi.ll, Vlp.173,! |n.
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Qui in ius vocatus est, duobuscasibus dimittendus est: si
quis eius personam defendet, et si, dum in ius venitur, de
re transactum fuerit.

25

-?or-supuesto, el hecho de que los textos examinadog contemplen
sólo el supuesto de las ¡elaciones de patronato no implica que se
excluyen las demá6. lás fuentes atienden más al supuesto del liberto
y el patrono porque, sin duda, sería el caso más corrientemente
planteados.

Porúltimo hemosde reseñarla importancia que tiene en esta acción
in factum la causae cognitio previa del magistrado. En ella se han de
examinar si existe la relación de parentesco o patronato eventualmente
negada por el ahora demandado, y si se da alguna circungtancia que
impida el eiercicio de la acción, como puede serel arrepentimiento áel
liberto,la incomparecencia del ooc¿lus,o su no protesta antelacitación
que se le ha realizado;D.2,4, 1l (Paul. 5 ad ed.);

Quamvis non adiciat praetor causa cognita se poenale
iudicium daturum, tamen Labeo ait moderandam
iurisdictionem: veluti si poeniteat libertum et actionem
remittat: vel si patronum vocatus non venerit: aut si non
invitus vocatus sit, licet verba non patiantur.

De ello se sigueque, comoen todo supuesto delictivo, es imprescindible
para la procedencia de la acción penalla scientía dolo m¿ló, h malicia
del que lo realiza (tal dolo no existe si el z¡oc¿lus de propio grado se
aviene a comparecer).

4. Ac-¡Io IMURIARUM y Acrlo IN FAcrtJM coNTRA EL vocANs

Una vez realizada correctamente lain ius oocatio nace una obligación
enel oocalus de acudir ante el Pretor personal e inmediatamente2¡. pero
existe la posibilidad de no acudir inmediatamente ante el pretor sin
ineurrir en responsabilidad. Una de las formas de eximirse de tal
responsabilidad es presentar una p€rsona que garantice la futura
comparecencia del aocatus; D.2,4,22,1(Gai, 1 ad leg. XII tab.):

a GaL1,.16;D.2,1,71-13'! zrD .14,7,25,1 Lf .La actb in |tctuñ rarf.bién ¡rede apücarse
en el caso de la exlstencla de una ¡elación deparentesco según los té¡¡ii¡os edictales.
Esta aplic¡ción se d€prende a sensu con k.rió ae D.2,42; inialrect ame¡lle &D.2J,12.
y de I.4,6,12. sob¡e l. reconstrucción de la fórmula edictal general, que mglobaifa
todos 106 3upu6tos de in i¡s ?oc¡tio en contra del edicto deipretot, tild. Fair,rlr.rorz
BAaa 

'.o-, 
At¡lo zaciits V¡¿to¡i¡ (¡. 16r, p. 286.

_ -ú,Obligrdón 
que se desprende claianre¡te, e¡tre otros, de lo3 text6: D. 2,122 y

D.5,1,s.
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En este garante que el Digesto denomina fideiuss or iudicio sistefuli
caus ve la doctrina mayoritaria la primitiva figura del vifldet qtte
sob¡eviürfa en la época clásica27. Se le exigirían, para ser idóneo, las
características de xr locupl*, de solvencia proporcionada a la del
oocatus (D.2, 6,7), y de ser fácilmente localizable en orden a su
perseguibilidad procesal (D. 2, 8, 2 pr.).

Pues bien, si el ooc¿¿s rechaza a un ¿inder idóneo, su conducta se
tendría por illcita y como tal sería sancionada. Tanto el arocdtr¿s como
el oin¡lefierJlrzado podrlan eprcitarcontra tal 

"ocdf 
r¿s una ac tio íniuriarum

de la que nos da noticia Gayo; D.2,8,5,1(Gai. 1 ad ed. prov.):

Qui pro rei qualitate evidentissime locupletem vel, si
dubidetur, adprobatum fideiussorem iudicio sistendi causa
(vindex) non acceperit: iniuriarum actio adversus eum esse
potest, quia sane non quaelibet iniuria est duci in ius eum,
qui satis idoneum fideiussorem det. sed et ipse fideissor,
qui non est acceptus, tanquam de iniuria sibi facta queri
poterit,

El oinder no perderla su legitimación para utilizar esta acción
aunque lo hiciese el 

"oc4tr¿s 
deb¡do a su no comparecencia ante el

Pretor (cfr. D.2, 4,77).
Sin embargo hay circunstancias en las que, debido a los lazos de

parentesco, patronato o afinidad entre úoca,tu6 y oindet, el voeans eslá
obligado a admitir qualiscumque üruler; D.2,8,2 (Ulp. 5 ad ed.):

Praetor ait "Si qui s pa rentem, patronum patronam,liberos
aut pa¡entes patroni patronae, liberosve suos eumve quem
in potestate habebit, vel uxore, vel nurum in iudicium
vocabit: qualiscumque fideíussor iudicio sistendi causa
(vindex) accipiatur".zr

Con relación a todas estas p€rsonas que se enuncian se deroga la
exigencia de que el oinder sea locuples. pero ha de seguir teniendo la

t Ls pa¡áÍras'js fid.ít¿ssr ít¿ltícíg sis,jnltí ctvs¡, o 3lmilar, susli t¡¡ye sislem áticame¡te
a Ia p¿lab.a original ri¡¿.¡. Vid. un excele¡te ¡nálisis del €stado de la cuestión e¡ la
doct¡ina €n FE8N,NDEZ Ba¡rBt¡q El ""irLx" .n b "ít ius oocalio" , en AHDE.41 (1971),
809 ss. Cont¡a la 9up€rvivencia del 

"índ¿¡ 
se ha ma¡ifeiádo TBRES G|MéNEZ-C^NDEL ,

e\ Str,di Senfílí'?Úl,p, l8l ee., y e¡ SDHI. 48 (1982), p. 126 ss,, basándose en la €xclusiva
documentrción de cosos de o.¿iñoni,arrr, que pare ella ¡erla el modo habltual de
resolve¡ la in ius vo<atio, y no un sugtltr¡to de lá citaclón como es lugar co¡nú¡ en la
doct¡ina. En estc setrtldo 3e rlgüen ma¡lf6t.¡do Bovs, Doc!ñ.rlti proc.ssualí ¿.lL
Tobr¡l¿.. Pornp.ittú. tti M¡r.cit (Nápoli 1979), p.21 ss. y Cruoorc.+ e¡ l¿b¿o33 (798V,
24 ss. y n. 9, quién critica las conclusiones de la cit.da ¿ulora.

rCtáus.ü edictal f€construld¡ pú FENINDEZB^¡¡Erc, op. cit., sigd€ndo ta üterF€tadül
de Z^NzJE. ,Il díoiclto tt ll..zbní fañosa a h t.wrcnlh lt. coñit¿gi in Dilítlo roñ.no, ei
Riv. It. sc. glu¡. ,17 (1910), p. 250 ss.
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conaeniendi facilitas (D.2,6,7 y D.2,8,2,4).Por lo tanto si rechaza tal
garante, esto esconstitutivo de un hecho ilícito y como tal sancionado
en el edicto; D. 2, 6,2 (Call. 1 ad ed. mon.):

... et ineum, qui nonacc€perit,cum sciret eamnecessitudinem
personarum, quinquaginta aureorum iudicium comp€tit.

Se trata de una acción ín lactum penal con sanción pecuniaria fija.
Esta multa es igual a la establecida parala actio in factum deD.2,4,72
y equivaldría a 50.000 sextercios. Pero si el uoc¿fus no ha comparecido
tampoco podrá el oindex utilizar esta acción2e, pero dispondría
probablemente deunaactio iniuriarum de modo similar a la concesión
de esta acción en D. 2,8,5,1, puestoque también unudnderidóneo para
el caso, que reviste los requisitos establecidos, es rechazado.

5. Actro n'¡ recnr.,r ADvERsus EUM eur rN rus vocATUs NEeUE vENERrr

NEQUE VNDTCEM DEDERJT

Contra el citado que no compareceni pres€nta un oind¿¡ puede eiercitar
el oocans una acf¡o in factum que está acreditada en dos textos de las
lnstitutiones de Gayo; Gai. 4,183:

In summa sciendum est eum, qui cum aliquo consistere
velit, in ius vocare oportere et eum, qui vocatus est, si non
venerit, poenam ex edicto praeditori commitere..,

Poniendo ejempl os de aclion* infacturn hacerefe¡encia ala indicada,
cuyo contenido es una poen4 contenida en el edicto; Gai. 4, 46:

,.. ceterae quoque formulae, quae sub titulo de in ius
vocando propositae sunt, in factum conceptae sunt, velut
adversus eum, qui in ius vocatus neque venerit neque
vindicem dederit...

Pero la procedencia de esta acción penal no sería automática una
vez producidala incomparecencia in irr¿ sino queel Pretorexaminaía
enúna causae cognilío una serie decircunstancias con el findeestablecer
si hubo comportamiento doloso del demandado, es decir, si hubo una
iniustificada negativa de éste a comparecer. A ello hace referencia el
texto de Paulo en D.2,5,2,1 (Pau, 1 ad ed.):

27

tD.4,6,266 ipsistt li',4üantbrsVretor no'| s¡,bo?rí¿; el ['¡elo¡ no concedela pro]ecdón
edictal a las Frson.s que han ob¡ado llfotamente. Este juego de coñIrcnsadón de
ilicitud€ sirvió para la elaboraclón d€ lo que se llamó en época compilatorla
'coñpensació¡ de culpas": D.2,10,3,3.
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Si quisin ius vocatus non ierit, ex causa a competenti
iudici multa pro iurisdictione iudicis damnabitur: rusticitate
enim hominis parcendum erit: item si nihil intersit actoris
eo tempore in ius adversarium venisse, remittit praetor
poenam, puta quia feriatus dies fuit.3o

Pugliese3l se ha planteado la incidencia de la falta de fundamento
en la acción principal sobre la procedencia de la sentencia en la ¿clio
in factum tomando como base textual en D.2,17,10 pr. (Paul. 1 ad
Plaut.):

Si eumiudicio sisti promisero, qui iam tempore liberatus
esse dicebatur, quia iam actione forte non tenebatur: actio
in me danda est, ut vel exhibeam eum vel defendam, ut
veritas inquiratur.

No nos parece posible deducir de este tcxto que la sentencia de la
acción pretoria estuviese condicionada por la aceptación y la defensa
en el proceso principal y por el resultado del mismo. Dicho de otro
modo, no cteemos que la sentencia absolutoria en la acción principal
dejase sin contenido ni aplicación todo el proceso sustanciado por
medio de la actio in factum.

Cual sea el contenido de la sentencia en esta acción penal pretoria
no es algo pacífico. No nos parece posible que se trate del quanti ea res

erif32, ni de otro tipo de condena a una cantidad variable de dinero$.
Creemos se trata de una condena a una cantidad fija de dinero, cuyo
montante concreto desconocemos, que se imponc como consecuencia
del incumplimiento de la obligación edictal de la comparccencia. Y
ello es así porque no se trataría aquí de sustituir la acción principal por
otra para conseguir un resarcimiento patrimonial. Eso se lograría
acudiendo a otras medidas coactivas pretorias, como las missiones in
possessionem que veremos más adelante. Por tanto no ticne relevancia
la mayor o menor entidad del objeto en litigio, sino sólo que se ha

e MANrtNt,Il probl¿ña dellt " ctltse¿ cog¡ilio" p¡¿ loria (Milano 1 960), p. I 0l ss. defiende
que, €fectivamente, el texto se refiere a uña ccusae cogrílio del Pretor y propone la
inte¡p¡etació¡ de u¡ir sustancialmente¿¡ carsa con rañittilpraelor po¿tr¡. Otros textos
hacen referencia a la imptocedencia dé la a'cciófi D.2,4,22,1 y D.2,11,2,8,

,r PucLrEsE, PF., p. 382, recoge las conclusiones obte¡idas en su estudio, publicado
años antes, sobre el t e''J.á: L¿s ooí¿s il¿s racourc sanclionñant I'ifi ius oocalío, e^ NDA.3
(1949, (= M¿lang.s tt. Visschet ll), p. 256 ss.

t'lPostura defendida po¡ LENE!- EP., p. 69. No cree posible una co¡dena al {unli
¿¡ ¡¿s ¿ril en la fó¡mula de la cctío ii f.ctum, BE5ELE& B¿ttr¿8¿ lV, p. 165.

I'Opinión avalada por PuclrEsq L¿s rois (n. 3l), p.252 ss. y P¡., p.378 ss. Segrl¡
este autor ma¡tuvie¡on esta postura Rudorff y Besele¡ en su reconst¡ucción del
Edicto (10.000 HSdemulta). Ta¡nbién parece inclina¡sepor esta opinión K,tser, RZP.,
p. 165 n. 40.
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cometido un illcito pretorio desobedeciendo la orden del edicto de
acudir a juicio!.

6. Acno nr r¡cft¡t.¡ coNTRA EL ExEMproR y AccIóN cor\.rR¡ EL vrNDEx

Nos referimos ahora a dos acciones que competen al ooc4rrs contra
terceras personas: una contra quien impide la comparecencia del
oocatus,el exütptor; y otra contra el que no logra la comparecencia del
mismo, el oindex.

La primera de ellas$no siempre sanciona al queimpidela presencia
d.el oocatus in iure, ya que si no se ha realizado correctamente la in i¡¿s
z:octti# elP¡etorla denegará una vez q\ee lacausecogflifocompruebe
tal ilicitud. Del mismo modo puede existir una iusta causa exemptionis
cuando se alega alguna circunstancia para ser probada apuil íutlicem;
asiD.2,7,4,2 (Paul. ad ed.):

Praetorait "nevefaciatdolomaloquomagiseximeretur,,:
nam potest sine dolo malo id fieri, veluti cum iusta causa
est exemptionis3t.

Las conductas del exemptor previstas y sancionadas en la cláusula
edictal " ne quis eum in ius oocabitur r¡i eximat"38 son dos: la del exemptor
que impide violentamente la comparecencia, y la del e.r emptor -inductor
que se valede otras personas. En la primeraconducta es indispensable
el resultado objetivo de la no comparecencia; D. 2, 7, 4 pr. (piul. 4 ad
ed.):

Sed eximendi verbum generale est, ut Pomponius ait.
eripere enim est de manibus auferre per raptum: eximere
quoquo modo auferre. ut puta si quis non fapuerit quem,
sed moram fecerit quo rninu s in ius veniret, ut actionis dies
exiretvel res tempore amitteretur: üdebiturexemisse, quamvis
corpus non exemerit. s€d et si eo loci retinuerit, non abduxit,
his verbis tenetur.

. !lvlá9 a¡^gumentos que refuerzan egla opinión en Cót Ez-lctrs¡^s, C ik,cüny conrytcaacie
(n. 4), p. 98 ss.

_ ú Solre-este terña dela ¿ ñptio es de consulta obligada FERl^Nou Berrenq Lr
frustrcc índe hconprcc¿ncíapor ínterocncióñ tl¿ un Erc¿ro(S^trago I922), cuyocontenido
seguimos esencialmente en esta exposición.

16 Vid.loscasos deexención de reiponsabilidad que se establecen po¡ inte¡vención
de la Julisp¡üdencia, e'J.D.2,7,7,2; D.2,7,2 pt.tD.2,7,3 pt.; D.2,7,3,1.'

!7 Krtrcrn, Noo. S¡ppl. ad h.1., citando a Donatuí, no admite la genuinidad de todo
el corientario final de este texto a las palab¡as €dictales reproducidas. De todos
modos las pal.b¡as pocnc cil/,s ¿dictí ccsscbíl de D,2,7,3,I pareceir hacer más ¡efe¡encia
a esta solución de sentencia absolutorla que a la de denegarel p¡eto¡ la acción. Nu¡ca
pod¡fa ser considerada una ílsta crlse, que exlúa al.x;mptor,la alegación de que la
in ir¡s ro¿a fío se hácf a calymniae ceuse: D.2,7,4,1 y D.2,2,5,i.

3.Se t¡ata dela nibrica del Título D.2,7 Vid. laleconstrucción dela cláusula edictal
en Lwrl, EP., p. 73 s., rcalizada sin grand6 problemas, ya que se coErpone de l¡
susodicha rúbrica de D,2,7 y de lo transmitido- por paulo án d.2,2,4,2-
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Paulo siguiendo a Pomponio explica el significado del término
eximendi en el sentido de que no es necesario que se realice un
impedimento físic oo corryral(erirye), sino que es suficientecon provocar
de cualquier modo la incomparecencia3e, ya que lo importante es el
resultado; D.2,7,5,2 (Ulp.5 ad ed.):

Docere autem debet quis per hanc exemptionem factum
quo minus in ius produceretur. ceterum si nihilo minus
productus est, cessat poena; quoniam verba cum effectu
sunt accipienda.

En la segunda conducta basta con probar el ánimo fraudulento del
inductor, pues éste se vale de otro que será quien cometa violencia o
no; D. 2, 7, 5 pr.. (Ulp. 5 ad ed.):

Si per alium quis exemerit, hac clausula t€netur, sive
praesens fuit sive absens.

La responsabilidad por tales actuaciones nace coniuntamente para
todas las personas que intgrvienen (D.2,7,5,3). y en caso de que el
exemptor sea alieni itris, responde quien ostente la p¿ tria polestasiobre
é1, pero siempre en la medida de su scientia y de la imposibilidad de
impedir el acto violento; D. 50,12,50 (paul.39 ad ed.):

Culpa caret qui scit, sed prohibere non potest.

De todas formas si se dan estos requisitos procederá la acción
edictal in solidum contra quien ostente la patria potestad; si no se dan,
la acción se da como noxal según D.2,7,1,"1(Ulp. 5 ad ed.):

Denique Pomponius scribit servi quoque nomine noxale
iudicium reddendum, nisi sciente domino id fecit: tunc
enim sine noxae deditione iudicium suscipiet.

El c-omportamiento del exemptor puede serobieto de wcrimen y de
un delictum. El supuesto criminal está tipificado en la L¿¡ lulia áe oi
priaata.| D. 48, 7, 4 pr. (Paul. 50 ad ed.):

t No pa¡ece posible admidr que en este texto se establezca la posibilidad de un
acto viol€nto no doloso (Gceró¡, Pro Q!ir ctío l4p4t in ípt oi dolgs zsi), sino que podla
hacer referenci¡ a un tipo especlfico de animus que caricterice a.l crcnrptor nb viblento
que lemos a conllnuTión. Cf¡. FE¡NANDEZ B^rREt¡o, l-. frustt.ción (^.35), p. g7 s-iy
D.2,7,4,2; 1.4,6,12; D2,7,1 PR.; D.2,7 3,2.o Puclrsss, PF., p. 395 y Fs¡N^NDEZ B^¡sEr¡o (n.35), p. 38.
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Legisluliae de vi privata crimen committitur cumcoetum
aliquis et concursum fecisse dicitur quo minus quis in ius
produceretur.

Esta ley sanciona tanto a los que convocan y reúnen gente con el fin
de impedirla comparencia del oocafus, comoa los ejecutores materiales
de la violencia, con la confiscación de la tercera parte de sus bienes,
aparte de otras sanciones de tipo civil (D. 48, 7,1 pr.).r.

En cuanto al delito privado la jurisdicción pretoria c ¡e6 una actio in
factum penal para reprimir a todos los responsables de una conducta
de exemptio;D.2,7,5,3 (Ulp.5 ad ed.):

Hoc iudicium in factum est: et si plures deliquerint in
singulos debitur, et nihilo minus manet qui exemptus est
obligatus.

El problema más controvertido con relación a esta acción ha sido el
de la fijación de la condenna.tio, esdecir,la interpretación del fragmento
de Ulpiano; D. 2,7, 5,1 (UIp. 5 ad ed.):

In eum autem, qui vi exemit, in factum iudicium datur:
quo non id continetur quod in veritate est, sed quanti ea res
est ab actore aestimata, de qua controversia est. hoc enim
additum est, ut appareat etiam si calumniator quis sit,
tamem hanc poenam eum persequi.¡2

Estimamos que la condena en esta ¿ ctio infactum seria al quanti ea res
esf valorada por el juez partiendo de la valoración del propio actor.

Una posibleacfio i niuriarum sele concedería, en todo c aso, al oocatus,
que es quien ha sufrido la violencia o iniuria de obra (D. 4g,10, 5 pr.).

La segunda de las accionesque se conceden contra terceras personas
ya hemos dicho que es la que sanciona el incumplimieño dal oin¡tex.
El hecho de que el t)ocalus se libere de la obligación de comparecer
inmediatamente ir irre presentando un garante, snpone que éste se
compromete obietivamente para el caso de que el demandado no
acuda ante el Pretor sin causa iustificadar3: D.2,9,4 (paul. 4 ad ed.):

_.]{grcadglg¡pgrsonasqueseconsideranresponsablesdeestecrim.nvíd:D.4g,2,Z;
D.48,7,3 pt.; D 50,17,r57; D.43,24,11,7 y D.44,2,20.
__ 

{¡ Han ma¡rifestado su opinión sobrála fiiación dela condena en est. acción: LENEL,
EP., p.7, K^sEt, Qlañtí.e r.s ¿st (München 1935), p. 163 n. 32:VcrJr Rís.rcím.nto .
pe a priotta nel d¡ríto roÍtano classico (Milano 1939), p. Sl s.; pucLtEsE, pF., p. 396 s.;
FERN^NDEZ B^Rrar¡o, ¿¿ pt.oío íflforñacíón (n.n,p. 4'!.als, y Ia fustr¡cl¿¡ (N. áS), p.4á
ss.

It Participan de esta opinión de que el rird¿¡ debfa exhibir al voc¿tus cuañdo el
Iteto¡.se lo ordenase€n un decreto fiiando el di¿s ¿thibitbníst LENEL, Ep., p. Z2; K^sEr,
Qraflti.t r¿s.st (1. 42), p. 19t; PucLrEsE, Lcs wí¿s (^.3l), D.26A, pF,, o.!67. El oind¿,
tiene, presumiblemente igual que en el derecho 6ntiguo; la ñisióa áe garantizar la
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Si decesserit qui fideissorem dederit iudicio sistendi
causa, non debebit praetor iubere exhibere eum. quod si
ignorans iusserit exhiberi vel post decretum eius antediem
exhibitionis decesserit, deneganda erit actio. si autem post
diem exhibitionis decesscrit aut amisserit civitatem, utiliter
agi potest.

Esta responsabilidad del oind¿r tiene su fundamentaciónen la condena
al quanti ea res erit segtin D. 2,8,2,5 (Ulp. 5 ad ed.):

In fideiussorem, qui aliquem iudicio sisti promiserit,
tanti quanti ea res erit actionem dat praetor. quod utrum
veritatem contineat an vero quantitatem, videamus, et melius
est ut in veram quantitatem fideissor teneatur, nisi pro
certa quantitate accesit.¡a

No creemos deba plantearse el tem a d,elacondemnatio en esta acción
desde la postura de la división tajante entre los conceptos de aeitas y
quantitasas. La condena, pues, debería hacer referencia ala oera quantitas,
interpretando esta expresión, que se deriva del texto de Ulpiano, en el
sentido de intentar que la misma cantidad que se le habría impuesto
en la sentencia al aocatus,encaso de haber comparecido, recaiga sobre
el oindex. Pero para que se pueda dar esta condena contra el garante
es indispensable que éste pueda utilizar y oponer en el juicio las
mismas obieciones que el uocatus. Ello no es posible si la acción que se
concede contra el oind¿.¡ es una ac ci6n in factum, que es lo que afirman
las tendencias doctrinales dominantes¡6. Tampoco es posible utilizar
tales obieciones si la' acción se considera lr.a'actio ex\fipulatu, como

p¡esentación del demandado en un momento futu¡o: K^SER, RZP., p. 165. Sobre la
exigibilidad de esta obligación y de las circunstancias de la misma, vid. D.2,11,6 y
D.2,11,11.

s Pa¡ece fue¡a de toda duda que el texto se ¡eferfa originariammte al 
" 

index.Fideiuss¡em-
promis¿rit est'¡ a patáfrasis que sustituye ala palabra oirdic¿m: Lzust, Dct Víndex bcí
.ler in ius vocttío, ei ZSS.25 (19041, p.251 n.7 y 2; EP., p.71; Palíng.ll, tJlp. 267 n.1
y 2 $n.um qú oi^d.x ¿¡islit¿rf); KRtJcE¡, ad h.l.; L¡ Ros¡, Il oín d¿x n¿IIo iñius oocatia
. il tara¡te d¿l oadhonh.rn, en Studi Betti lll, p. 3lZ considera indud¿ble en este texto
la referencia al rind¿r, ya que la condena al q¿4nti ¿a r¿s ¿ri¿ sólo se daba contra el
garante del oa.limoni!ñ cuando éste se ref kiese 

^la 
actio iu¡licatí o depensi (Cai. 4, 186,

delasque aqulno sehacemención. Otras alteraciones del textose¡fan, según KRt¡cER,
ad h.1.,la supresión e^&e quontitot¿m y oi¡leamus de ab actore otstinatam, el añad.ido
et melíus - fin. Cft, nola27.

'5 En este sentido se manifiestan PucltEsE, ¿¿s ooi¿s (n.31), p. 261 ss.; PF., p. 388 ss.
que sigue a Vocr, Risarciñe¡to ¿ peno (^. 42), p. 58 n. l. Nos párece más aceitable en
ll¡eas generales el planteamiento de T F^eo, Fídeiussor iudkio sís?trdí causa, en Labco
1976, p.246 ss.t IA int¿rpret.tio oi oeúa " quaíti ¿o rcs .st" n¿IIa gíurispru¡k¡za romana
(Napoli 1980), p. 139 ss.

1'Vid. po¡ todos LENEL, EP., p. 66; K^5ER, Quantí ¿a(^.421, p.19t s. y PucLrEsE, PF.,
p. 385.
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afirma quien piensa enla cautío iurlicatum solai prestada por el propio
oindel1. A nuestro entender no se trata ésta de una acción que tenga
como fin imponer una multa a una persona por incumplir la orden
pretoria de presentar al oocatus, sino que tiene un carácter más
reipersecutorio que penal'8. Lo que se busca con ella es que haya ante
el oocats alguien que responda con su patrimonio de lo mismo que
debía responder el llamado a iuicio, Sólo se lograría que el u¡nd¿: tuviese
que pagar exactanrente lo mismo que el oocafussi éste se hubiesedefendido
en el proceso (la oera quantitas), si Ia acción que se dirige contra él es
la misma acción principal con transposición de personas. Y ese sería
precisamente el recurso pretorio que se pondría a disposición del
aocatus para evitar que quedase desprotegido en su reclamación
procesal. Si hasta aquí hemos visto que, fundamentalmente, el Pretor
crea acciones in factum para garantizar el ejercicio de los derechos,
ahora vemos que lo que hace es conceder la misma acción principal
que se trataba de ejercitar contra el uoccfus, pero con transposición de
personas para que pueda condenarse en ella al oindelt.

7. Ornos n¡cu¡sos PRocEsALEs

El hecho de que existan acciones para reclamar una cantidad de
dinero como consecuencia dela incomparecencia delzoc¿fus no bastaría
normalmente para satisfacer la pretensión del demandante. Y ello
porque, deun lado,la cantidad reclamada puede resultar insuficiente,
y deotrolado podemos encontramosde nuevo ante la incomparecencia
del demandado en esta nueva acción. Para evitar que el aocazs quede
defraudado en sus expectativas legítimas, el Pretor concede una
missio in botu crtya única noticia en las fuentes la encontramos en la
cláusula edictal que transcribe y comenta Ulpiano en D. 47, 4,2 pr.
(Utp. 5 ad ed.):

Praetor ait: "in bona eius, qui iudicio sistendi causa
fideiussorem dedit, si neque potestatem sui faciet neque
defendetur, iri iubebo".

It Scnrossv.u, Der oin iler bei ¡l.r in ¡us oocatí,, e^ ZSS,24 (1903), p. 312 y n. l; L^
Rc€'^, II oi¡d¿t (r\.14), p. 317 ss.('Para Krser, Q¡.rnti rc (n. 42), p. 192 n. 16, el oriSen penal de esta acción ei un
problema que ¡o puede resolverse a t¡avég del¡s fuentes. En el mismo s€ntido Voc¡,
Risarcíñento (r. 421, p. 62 n. 2 y PucL¡Es¡, PF., p. 391, que se inclina a pensa¡ aqul en
una ácción p€nal rectificándo su oplnión dé "¡eipe¡secutoria" en Las ooias (n.31), p.
26.

re Los términos de l¿s fuentes (en D-2,8,2,5 selee ectíon.ñ dat pn Lot '/ de fr.c/o
seDeja¡te én D.2,l l,10pr.: aclio h ña dandc ¿st) vie¡en a ¡eforza¡ nuest¡a t6is, puesto
que el Preto¡ utiliza la expresión irdícilrn d¡bo cuando s€ crea ex novo u¡a acción, y
ectíoñdñ.labo ctra do sé int¡oduce, en las acciones ya existent$, alguna Bodific¿ción
¡especto a su concesión: vid. Gs^DENwnz, Zun Sprachgebruuche des ptdtotisch.i Ed¡kts,
en ZSS. 9 (1988), p. l77 ss. También PuclfisE, Aclío ¿ díritto subi¿clieo (Milano 1939),
p. 132 s., estima que el il¡di¿ir¡rr impllca la creació¡ ex novo de unr acción,

33
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Con referencia a la interpretación deesta cláusula edictal no arrojan
ninguna luz las frases del comentario de Ulpiano conservadas en los
párrafos quecompletan el fragmento. Sobre ellas hay diversas conieturaf.
Ninguna nosparece convincente. La missiono podrá dirigirse ni contra
el pindex ni contra el oocatus que lo ha presentado, una vez que se
sustancia la acción que acabamos de ver contra este garante. La única
interpretación posible, a nuestro entender, consiste en que cuando el
?roc¿rus ha dado un aindex y éste incumple sus obligaciones, el ?roc¿ns

podrá libremente decidirentre: o exigirla responsabilidad del garante
(lo que excluye la posibilidad de la missio, como acabamos de ver), o
utilizarla vía directadereclamacióncontra el 

"ocrtls, 
que toda vía subsiste,

y que tiene como única salida, precisamente, la rzissio de D- 42,4,2
Pr.tt,

Contra el ?roc¿tls que ni acude a iuicio ni presenta un aindex habrá
de darse también, para satisfacer los interes€s del ?.,ocazs, además de
la actío in factum (cuya sanción es una cantidad fiia de dinero), una
rnissio in bona. Estimamos que ésta no es la recogida en D. 42, 4, 2 pr.
ni la que sanciona la conducta del ¿bs¿ns, que veremos más adelantes2,
sino que se aplicaríala del indet'ensuss3. Es decir, que el ?ocatís que ni
acude ni da un oin d¿¡ es considerado indefcnso y como tal se da contra
él una missio in b0l¡4. Es probable que se exigiese como requisito para
su concesión la condena del ooc¿fus en la acción iz /actulr¡ por falta de
comparecencias¡.

Por lo tanto se puede considerar indefensus el zocafls que en una
acción in personam no acude a juicio o acudiendo, por sí o por otro, no
realiza la aceptación de la acción en la lifis contestatioss. No se puede
hablar aquí de ausencia porque ésta se da con relación a la citación, no
a la comparecencía; D.5,7, 63 (Ulp. 59 ad ed.):

Recte defendi hoc est iudicium accipere vel per se vel per
alium, sed cum satisdatione: nec ille videtur defendi, qui
quod iudicatum est non solvit.

sSob¡e el status quaestionis e¡ este tema ¡ecogemos las posturas doctrlnales más
rep_¡esentalivas en Citacíón y comparecencia (n. 4), p. 122 ss. que contiene las opiniones
de Luzzatto, Beseler, Aru y Pugiiese.

sl LEpRt, A ptoposito d.lL cosíd¿ua ind4Íensío nell¿ azíoni in r¿ñ, en Stuttí Alb.ttctb l,
p.763 ("il oí¡det hala legittimazione a stare in giudizio in luogo del convenuto, dra
l'obli8o della d¿l.¡rsio pe¡mane nel convenuto, che 9i trova eaposto alla eventuale
ttissío in bona", y 766.

5r Para PuclrasE Lcs ooics (n. 3l), p. 269 ss., serfa de aplicación p¡ecisamente esta
c!áusula que sancionala ausencia, aunque él mismo relativiza est¿ ópinión ál afirmar
que no está aún derhostrado tal sometimiento.tt "Qri ita uI oport¿t d¿Íe¡sus no'. fu¿rit" i LENEL, EP., p. 413 ss. Cfr. también
Luzz^rto, Proc.ilyra cíoil¿ rcnt na (Rolog¡a 1948),2, p.22.

s Conside¡amos plenameñte aceptableestá hipótasis de PucLtEsE, L¿s roi.s (n.31),
p. 272,s. Yid. LBptt, A ltolosito della cosiil¿ua indel.nsio cí!., p.766 ss. que sigue la
opinión de Pugliese con respaldo en lag fuentes.

$ K^SER, RZP., p. 204 n. 4, Para Marrone, á ct¡o ed.thfu.nduñ, e Annalí P.ll'rno26
(1957), p. 458 n. 57, d4¿nd¿rc rcm consistla en ,,collaborá¡e alla lítis cont¿sta|io.; cfr.
WL^ss^x, D.r C.richrncgístrat íñ g.s.tzlích.n Sprucho.rfehr.ñ, e ZSS.25(190dr,p. j2l
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A sensu contrario se desprende lo mismo de D. 50,12 52 (Ulp. ,14 ad
ed.):

Nondefendere üdetur...is qui praesensnegat se defendere
aut non vult suscipere actionem.

Para sancionar la conducta de tal inilefmsus no habrá, pues, que
acudir a las cláusulas relativasal ausente o al latitante, ya que estas se
refieren exclusivamente al caso del demandado inhallable, con lo que
no se le puede citar a juicio$. Cuando ya se ha lograd o ¡ealizar la inius
oocalio, existe una cláusula edictal específlca que sanciona, de modo
muy similar a los supuestos citados, al uocatus non depasus. Es decir,
se procederá al embargo de todo su patrimonio. Ello se desprende
tanto a sensu contrario de los textos del Digesto (D. 6,7,80yD.50,77,
156), como directamente de la Le¡ R ubia ile Gallia Cisalpina, cap.XXII:

... aut iudicio se non defendisse| praetorque isve quei de
eisrebusRomae iuredeicundo praeritin eum et in heredem
eius de eis rebus omnibus ita ius deicito decemito eosque
duci bona eorum possideri proscreibeive veneireque iubeto...

Tal müsío se concede en virtud de unacláusulaedictal especialmente
dirigida contra el non defensus y que ha sido reconstruida por Lenelsz
del modo siguien te: "Qui iudicatus prooe iud.ícato eit quine ita ut opottet
defensus non fuerit".

8. Supu¡sros DE rMposrBrLrDAD DE crrAcróN: sANcróN coNTM ¡r. A¡sws y
EL LATITANS

Cuando una pcrsona pretende eiercitar una acción pero no encuentra
a su adversario, por encontrarse éste materialmente aus€nte del
ámbito jurisdiccional del rnagistrado competente, se dice que tal
adversario está ausente (¿Ds¿¡s);asíen D.50,16,199 pr.(Ulp.8 de omn.
trib.):

35

r LENEL, gP., p. 414.lme¡tando l. cláusula por él reco¡¡struida, ¡flrm¿ que hg
cláusulas siSui€nt6 refeddar d l¡tilars y ¡l ¡bs¿rs no tie¡en nade que ver con loc
supuesto3 de indefcn3tón, T.hbién Krs8r, RZP.,p.2O7 y n.19, distlngue estoo dos
grupos dep.rsonás yr que €n la lndefensión de l8 aodon€ in rsnr no s€ conedadlre.tet€nte
la nissio, como en el c¡lo de que se h{y. eludldo l¡ gltu¿ción m¿dlante l. l.rir¡fio o
la ¡t-s¿rli¡ (.unque en erte úlümo c.so con DritlgadonÉ). Vid l¡fr..

!7 LENEL EP., p. 413 $e.
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"Absentem" accipere debemus eum, qui non est eo loci,
inquo loco peütur: non enim trans marea bsentem desideramus:
et si forte extra continentia urbis sit, abest. ceterum usque
ad continentia non abesse videbitur, si non latitet.5E

Pero para que esta ausencia tenga relevancia iurídico-procesal es

preciso que no exista nadie que se quiera encartar de su defensa,
absens non defercus;D.42,4,2,2 (Ulp.5 ad ed.):

Quid si non latitet, sed absens non defendatur? nonne
videtur potestatem sui non facere?

Ex non def endatur con la consiguiente defraudación de las expectativas
jurídicasy económicasdel titular dela acciónpersonal que sepretende
etercitar, constituye la situación típica que habría de tener en cuenta
el Pretor en su edictose.

Por otro lado la conducta objetiva típica del latitans es la del que no
se deja en público, se esconde, con la finalidad frudulenta de impedir
la citación, y con ello el eiercicio del derecho. La intencionalidad de su
conducta es lo que realmente delimita el concepto y lo distingue del
aásens. Además, como es lógico, también se requiere aquí que nadie
defienda al que se oculta6o.

Por lo que se refiere a la sanción edictal a que dan lugar estas
conductas, tratándose de acciones in personam, comenzaremos
estableciendo la que procede contra el latitans y sobre la que no existe
ninguna duda doctrinal. Se decreta por el Pretor una missio in bona;D.
42, 4,7,1. (Ulp. 59 ad ed.):

Praetor ait: "Qui fraudationis causa latitabit, si boni viri
arbitratu non defendetur, eius bona possideri vendique
iubebo".

e Sobre el concepto de aus€ncia vid. PucL¡Esg PF .,p,757 *. y mi Cihcíón y cotfiWrecencia
(n. 4), p. 139 ss. con acopio de fuentes.

s Sobre la exigencia de la indefensión pa¡a que pueda hablarse de absentíe ht íur¿
vid. K^sE¡, RZP., p. 164 (n.24: absens significa ausencia in iu¡er;Cai.3,78in¿cabs¿ñLs
d¿f¿ídelrt; Cosf|, Cícctoac gíurcconsullo II, Bologna 7927, ?. 46 y n. l, en donde se
recogen losfráSmen1o3del Pro Q¡ainclio que muest¡a¡ que la defensa de Quinctio por
Cicerón va dirigida a dehost¡a¡ que ésle noca¡eció de una eficaz defensio, conlo cual
no puede ser consideiádo abs¿rs. En €l primer sentido LEpRt, Nole sulla tutv1o gíI¿ritlict
delle ñissioñ¿s ín ?oss.ssiorlr¡ (Firenze 1939), p. 44 ss., defiende que es neceÉado que
falte la percona f¡,i ¿uñ ¿xp.rí.h¿r (D.8,5,18r.

a Cft . D.42,4,7 ,1; D.42,4,7 ,4; D.42,4,7 ,13; D.42,536; etc.
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Este embargo se denomina en los textos missio rci seruantlae causa y
concede al missus solamente facultades de administración sobre los
bienes valiéndose de acciones infacf¡n6¡, No se necesitaría un segundo
decreto del Pretor para que se pudiera proceder a la venta de esos
bienes, sino que, probablemente, se seguirían los mismos trámites
previstos para la, enilitio bo¡orum del deudor concursado fraudulento.

Del mismo modo que hay una cláusula edictal que sanciona la
conducta del I alil¿ns, existe otra independiente para sancionar al
absens non defensusa Sin embargo no es impensable que exista una
identidad esencial de sanciones, puesto que ambas conductaspueden
causar al demandante idénticos periuicios. Adernás, por lo que se
desprende <a contrario), de D.42,4,6,7 puede afirmarse que la zissio
sobre el patrimonio del ausentepuede conducir también a la venta del
mismo63.

¿Qué razón de ser tendría entonces la existencia de dos cláusulas
distintas? Se iustificaría principalmente tal dualidad por el diferente
tratamiento en el procedimiento del avmditio.Esprobable que el Pretor
en su c¿¡¡sr¡¿ cognitio lleg'ue al convencimiento de que la ausencia
carecía de intencionalidad; y asícomo asimila el l¿úif¡¡s al concursado
fraudulento, ahora, al no haber tal intencionalidad, asimilaría el
absens al deudor insolvente de buena fe a efectos de la epcución
patrimonial, con las ventatas que ello supone.

9. Couclusló¡

Todos estos recursos y sanciones tienen un claro origen pretorio. En
efecto, y como ya hemos visto, existe un considerable número de
accíones in factum creadas especialmente por el pretor para lograr que
el proceso no s€ detenga por el inadecuado comportamiento de las
partes o de terceros. Gayo, en sus In stitutiones(Gai.4,46), nos da noticia
de que las accionesin factum fueron numerosísimas (innumerabil*), y
cuando quiere eiemplificar hace referencia, precisamente, a las que se
contienen en el títttlo De in iusoocando, Por otro lado, el complemento
necesario y último de estas sanciones está constituido por uno de los
denominados recursos cornplementarios de la jurisdicción pretoria,
que son las missiones in possessionem,

¡1 Vid, todo el parágrafo D-42,5,9 y D.42,5,14,1. S€ habla también de la nriss¡o con
es ta finálidad de r¿i s ¿me¡ila.c csust e¡ D,2,12,2; D.41,2,3,23; D.43,4,1,1 y D.50,1,26,7 ,

Sob¡e el tema de la denominación y alcance de las rrission¿s itr posg¿ss¡o^.ñ o in bona,
consulta¡ BEr NcouRT, It d.fcns prcloria d¿l "ñissi¿s í¡ poss¿ssion''''" , en AHDE-'2 (1982),
p. 373 ss.

32sol,Azzt, L'¿ditto "q!í cbsctrs íudicio rlcfcnsus nofl ft¿.tit", e Studí Síñonc¿tlí, p.413
ss., principalmente p. 426; LENEL, EP., p. {15 s.; LEpRr, Note (n. 59), p. ,13.

'r LENEL, EP., p.,lt6; en cuanlo.la facultad de ve¡d€¡ (loc. dt. n. 2) !€ di¡la
probablemente en el misno edicto: 

"¿riri 
i¡.0¿ü0. La facultad de venta ¡efe¡ida 6¡

¡Ds¿¡s se ve confi¡mada con las excepclones del pupilo y d€l a$ente i pt blica. c.rsa
sí^¿ dolo malo de D.42,¡1,ó I que LEp¡¡, Nol¿ (n. 59), p. 52 conside¡a un texto plenamen te
clásico-
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Pero esta que podemos denominar política pretoria respecto al
encauzamiento del litigio, creemos, con Fernández Barreiror, que no
debe ser enfocada exclusivamente desdeel punto de vista negativo de
la prohibición de conductas inconvenientes. Estimamos que tal coniunto
de recursos procesales puede ser contemplado, más bien, desde una
perspectiva positiva: tratar de lograr que la conducta de los litigantes
se adecue a un patrón de comportamiento que, en el campo de las
relaciones patrimoniales privadas, se identifica con la bona fides, o de
modo más general con el boni oiri arbitntús. Este enfoque ético de la
política procesal pretoria relativa a la citación y comparecencia a

iuicio, esel que da verdadero sentido y eficacia al coniunto de medidas
examinadas. La finalidad disuasoria o coactiva de estas sanciones
previstas en el Edicto pretorio se pone especialmente de manifiesto
cuando se trata del embargo de los bienes del sancionado, pues éste
dispone de un cierto tiempo para rectificar su conducta y lograr así
que ese embargo, ya decretado por el pretor, no llegue a sus últimas
consecuencias de venta en pública subasta de todo su patrimonio.

De esta forma vemos, una vez má9 cómo el derecho pretorio adapta
y moderniza progresivamente el procedimiento de las acciones de la
ley, superando los formalismos de tal procedimiento arcaico, y
garantizando, así, el ejercicio procesal de los derechos.

Recibido:18.9.1990
Aprobado: 1.10.1990

r FERN^NDEZ BAnrE¡Ro, Etíca d. Ias rcIacíones ptoc¿s4lcs toñañat tacl/tsos sancíoña¡lor¿s
del ilícíto procesal, en Scmítatios Complutens¿s ile D¿¡¿cho Romcno f ('1990), 65 s.

6 C¡eñades, El "oflíciyñ" el ¿l Derccho ptíoedo rcñano (Le6n 7988), p. 27 *l.


