UNA NOTA COMPLEMENTARIA SOBRE LA PRETENDIDA
FORMULA DE BUENA FE DEL COMODATO *°

(Contraposicion entre D. 13.6.13.pr. y D. [3.6.17.5)

Javier Paricio
Universidad de Leén

I. En un estudio recientemente publicado? trataba de mostrar
—aspecto, por otra parte, puesto ya de relieve por un pequefio sec-
tor de la doctrina—~ la practica imposibilidad de sostener la existencia
de una férmula in fus de buena fe para el comodato romano, de
acuerdo con los textos jurisprudenciales recogidos en el Digesto?
Los juristas siempre se refieren a la formula in factum y, si en alguna
ocasién parecen hacer mencién a la férmula de buena fe, ello se debe
a alteraciones de los fragmentos que, en general, no han resultado
muy dificiles de probarS$.

* Comunicacién presentada en las Segundas Jornadas de Profesores de
Derecho Romano (Madrid, 1983).

1 Paricro, Lg pretendida férmula “in dus” del comodato en el Edicto
pretorio, en Rma. 28 (1883), p. 235 ss

2 Algunos (como Levy y Kaser), han Ilegado a hipotetizar una formula
commodati in ius que no hiciera referencia a un oportere ex fide bona, cfr.
Kaser, Das romische Privatrecht 12 (1971), p. 534 y referencias. Este autor
tiende a pensar que la actio commodati —al igual que la actio rei uxorige, la
actio pigneraticie y las acciones de divisibn— pese a que no tenian la cléusula
de buena fe en su intentio fueron consideradas como de buena fe en la época
clésica (ver Kasem, Das rdmische Privatrecht 112 [1975], pp. 3334, n. 14);
esto, que si es cierto para la actio rei uxorige (cfr. I. CREMADEs y ]. Paricio,
Dos et virtus [1983], p. 54 ss.), no parece que deba admitirse para las otras.
Ciertamente es este, en el fondo un intento de completar la lista de Gayo 4.82
con la de I 4.6.28, y talintento no resulta en verdad feliz; sobre esto infra, n. 5.

8 Inconciliables con una actio commeodati de buena fe resultan D. 44.7,
341 y D. 47.2.72.pr (cfr. Liess, Die Klagenkonkurrenz im romischen Recht
[1972], p. 172, n. 244 y p. 87 ss. con referencias). La mencién de D. 13.8.3.2:
sicut in ceteris bonae fidei iudiciis similiter, no suele dudarse que estd inter-
polada {cfr., entre otros, Kasew, Quanti ea res est [1935], p. 76 s.). La alusién
de D. 13.6.17.3: converti in mutuas praestationes actionesque civiles, es tam-
bién compilatoria; todo ese pasaje es reelaborado (con algunas dudas Provera,
Contributi alla teoria dei iudicia contraria [1951], p. 104}. La distincién de
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De todos modos, la mayor parte de la romanistica continta ha-
blando —si bien en ocasiones con cierta inseguridad *—, de la fér-
mula in itts de buena fe del comodato, basandose sobre todo en el
testimonio de Gayo 4.47, donde parece mencionarse de manera
explicita dicha férmula in ius ex fide bona. Asi, seglin ese pasaje:

Sed ex quibusdam causis praetor et in ius et in
factum conceptas formulas proponit, veluti depositi
et commodati . ..

Y, tras exponer con todo detalle la férmula in ius de buena fe
y la férmula in factum del depésito (en orden inverso al cronologico
de aparicion, perc segin el presumible orden edictal5) concluye:

Similes etiam commodati formulae sunt.

Es decir, que si las férmulas del comodato eran “similares” a
las del depdsito (de acuerdo siempre con Gayo 4.47) y éste tenia
una férmula in factum y otra in ius de buena fe, parece que debe
concluirse afirmando también la existencia de una férmula in ius
ex fide bona para el comodato.

Pero debe anotarse que esa afirmacion no resulta congruente
con otra desprendida del mismo Gayo, 4.62, donde al dar la lista de

D. 17.2.38.pr, entre bonae fidei iudicia generalia et specialia y los ejemplos
sucesivos es considerada interpolada por la inmensa mayoria de los estudioscs.
La referencia a la compensacin en D. 13.6.18.4 debe ser justinianea, aunque
éste me parece el fragmento mds dudoso. La inclusion del comodato entre los
contratos de busna fe en D. 2.14.7.1 se debe quiz4 a error mecanico del trans-
criptor, que copié [commo] datum en lugar de < man> datum {cfr. Grosso,
Il sistema romano dei contratti3 (1963), p. 53; D'Oms, Conventiones y con-
tractus, en AHDE, 48 (1976), p. 137). Por lo demas la contraposicién que
aparece en Paulo entre el comodato (D. 12.5.9.pr) v los contratos de buena fe
(D. 12591}, resulta dréstica en un supuesto idéntico. Véase para todo el
estudio citado supra, n. 1, y referencias bibliogrificas alli citadas.

4 Asl, p. ej., FuentEsEca, Derecho Privade Romanc (1978), p. 252; o
GaRcia GaRRIDO, Derecho Privado Romano2 (1982}, vol. 1, p. 308.

8 Sobre esto Burmro, Las fdrmulas de la “actio depositi’, en SDHI, 28
(1962), p. 233 ss, y GanporFr, Il deposito nelle problematica della giurispru-
denza romana (1976}, p. 69 ss. —Aunque el tema no es pacifico en la doctrina,
la muy tardia creacién de la formula depositi in ius ex fide bona {segin lo mas
probable poco antes de la redaccién definitiva del Edicto), quizd justificaria el
que la actio depositi pasase a encabezar el titulo edictal XIX conforme a la
hipétesis de Lenel. : :
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los bonae fidei fudicia recoge todos los existentes (también el de
depésito) y no cita el de comodato °bis,

Por tanto, si partimos de la base de que resulta en extremo
dificultoso €l aceptar la férmula de buena fe de acuerdo con los

5bis Durante algin tiempo se pensd que al final de las lineas 5 y 6
{repetidas} del folio 88, verso del palimsesto veronés (véase la edicién de
STupEMuND, Gaéi Institutionum comentarii quattuor. Codicis veronensis denuo
collati apographum confecit [1874, reimp. utilizada, 1865], p. 212), debia in-
cluirse commaodati después de futelae; y asi Bronoi, Iudicia bonae fidei {1920),
p. 176 ss. Eso no puede admitirse; Capocci demostré sobradamente que tras
tutelae se leia ruae — rlei) uixori)ae, cfr. Carpoci, Ad Gai Institutiones IV .62.
Ret uxorige judicium, en BIDA. 36 (1928), p. 139 ss. La tesis de L. Lombardi
segiin la cual la “r” de las lineas 5 y 8 debe ser lefda como “p” y su lectura sub-
siguiente: p(raescriptis) v{erbis) ae(stimatoria), parece inconsistente y arbitraria;
cfr. L. Lomparpy, “L’actio aestimatoria” e i “bonae fidei iudicia”, en BIDR, 63
(1860), p. 159 ss. La nueva lectura propuesta por SCHERILLO {voz Comodato,
en EdD., vol 7, p. 983, n. 27), segin la cual el final de la linea 5 darfa “¢” o
“cm” + dati —linea 6— = e(m)dati, no es aceptable por dos motives: a} por-
que la linea 6 repite la 5 con tres letras de diferencia y no puede admitirse
una variacién tan radical; b} porque se basa en la comparacién entre Gayo
462 e I 4.6.28, y esa comparacién se vuelve contra él: cierto es que las
Institutiones de Justiniano se medelaron sobre las de Gayo y en este pasaje
también, pero Gayo cita los juicios de buena fe en un orden que no se corres-
ponde ni con el Edictal, ni con el de Sabino, ni con el historico aproximado
de aparicién, ni con un orden que pudiéramos entender como logico; pues
bien, ese anirquico orden gayano es seguido al pie de la letra por Justiniano,
lo que impide decir que el comodato se citaba en Gayo 4.62; vedmoslo grafi-
camente:

Gayo, 4.62 1. 4628

— ex empto vendito — ex empto vendito

— locato conducto — locato conducto

— negotiorum gestorum — negotiorum gestorum

— mandati - mandati

— depositi — depositi

— fiducise {no se cita al no existir ya Ia fiducia)
— pro socio — pro socio

— tutelae — tutelae

— rei uxorige (pasa a citarse, con la variacién justinia-

nea, en L. 4.6.29).

— commodati

— pigneraticia no fueron de
— fam. erciscundae buena fe en
— communi dividundo | época clisica
— ete.

Segin lo anterior parece, pues, incuestionable que en Gayo 4.62 no pudo
citarse Commodati tras mandati, y que la reconstruccién de Capocei es la dnica
viable. Por lo demis pretender que el copista omiti6 commodati en Gayo 4.62
quizé sea presumir demasiado, cfr. no obstante MacpELAWN, Le consensualisme
dans Iédit du préteur (1958), p. 93, n. 206.
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textos jurisprudenciales del Digesto, y contamos con que en Gayo
4.62 no se recoge el comodato (y el elenco de juicios de buena fe
ahi citado es completo) quizd se deba definitivamente admitir una
alteracion glosematica en Gayo 4.479, Un dato supletorio, pero de
un valor incuestionable, que sirve también para negar la pretendida
férmula commodati in ius ex fide bona lo proporciona €] hecho indis-
cutido de que la actio commodati aparecia recogida en el Edicto
dentro del titulo De rebus creditis, y en ese titulo parece dificil el
suponer una formula de buena fe?.

II. Indirectamente a redundar sobre lo mismo vienen, en mi opi-
nion, dos textos del Digesto (uno de Pomponio y otro de Paulo)
que nos pueden llevar a dos conclusiones:

a) que si el comodatario perdié la cosa comodada, pagd su
valor y més tarde la cosa por un evento vuelve al comodante, aquél

% Ya apuntada por Sorazzi, en Iure 6 (1855), p. 259 (recensién a Pastori:
Il commodato , . .) y reelaborada mis tarde por 8. Cruz, Da “solutic” I (1962),
p- 209 ss. En mi opinién parece preferible el comsiderar alterado Gayo 4.47:
[et commodati] (gl) [similes etiam commodati formuloe sunt] (gl}), que el
considerarlo como una inexactitud gayana; ciertamente una inexactitnd de tal
calibre (jinventar una férmulal) resulta inexplicable de otro modo, por mis
que admitemos que Gayo es un jurista “distinto” a los demis.

7 Kaser quizd zanje el problema con demasiada facilidad: para é no
habria dificultad en aceptar ahi una férmula de buena fe, pues no todos los
juicios de buena fe estaban en el titulo De bonge fidei iudiciis, asi la actio tu-
telae o la actio negotiorum gestorum {y también la actio rei uxorizge] quedaban
fuera de ese titulo (cfr. Kasen, Das rom. Priv. 12, cit, p. 534, n. 10 final);
pero esta explicacién no convence. En efecto, partiendo de la reconstruccitn
edictal de Lenel, tenemos: a) En el titulo XIX: De bonage fidei iudiciis, se
encuentran las acciones de los dos contratos formales (depésito y fiducia} y
de los cuatro consensuales {mandato, sociedad, compraventa y arrendamiento);
b) Inmediatemente detris, en el XX, atrafido por el anterior, estd la actio rei
uxorige —también de buena fe, al menos asimilada a ellas—, que atrae la
restante regulacién en materia de restitucién dotal; el titulo XXI, De liberis et
de ventre, es obvio que viene atraido por el De re uxoria; y en el XXII estd
la dltima accién de buena fe, la actio tutelae (junto con las otras acciones de
la tutela), atraida por los titulos anteriores. Es decir, hay una enorme légica:
el ttulo XIX atrae al XX y al XXII, el XXI es atraido por el XX; ¢) La
tmica accidn que queda fuera de esta “sistemética™ es la actio negotiorum ges-
torum, que podria haber seguido a la de mandato —al que se aproxima— pero,
como el supuesto arquetipico de gestion de negocios es la representacién pro-
cesal, aparece en la primera parte del Edicto (al final del titulo VIII: De
cognitoribus et procuratoribus et defensoribus). Con todo esto parece absurdo
el pensar en una férmula de buena fe en el titulo XVII: De rebus creditis,
donde se recoge la condictio y otras acciones in facium asemejadas a ella, todas
de derecho estricto. Ademés resulta también sintomitico que el depdsito (que
si tuvo primero una férmula in fectum —de la que ignoramos su ubicacién
edictal originaria— y luego otra in dus de buena fe} fuese llevade al titulo
De bonae fidei tudiciis y el comodato permaneciese en el titulo De rebus creditis.
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no gozd en época clisica de una especifica acciéon contraria para
recuperar la cosa o lo pagado por ella.

b} que el comodato no fue en el derecho clasico, al menos
segin el tenor edictal, un negocio de buena fe,

El contenido de los dos textos es el siguiente:

— D. 13.6.13.pr. (Pomponio, lib. 11 ad Sab.): Is
qui commodatum accepit si non apparentis rei no-
mine commodati condemnetur, cavendum ei est, ut
repertam dominus ei praestet.

— D. 136.175 (Paulo, lib. 29 ad Ed.): Rem com-
modatam perdidi et pro ea pretium dedi, deinde res
in potestae tua venit. Labeo ait [contrario iudicio
aut rem mihi praestare te debere aut quod a me
accepisti reddere] &,

Un dato inicial a tener en cuenta es que ambos pasajes corres-
ponden a la masa compilatoria sabinianea, lo que todavia hace més
extrafia la enorme contraposicién de ambos?,

1. Tomando el primerc de esos fragmentos (D, 13.6.13.pr), ob-
servamos que si un comodatorio pierde la cosa comodada y es con-
denado a pagar la estimacion, ¢l comodante —en el texto se habla
de dominus— debe dar caucién prometiendo que, si la cosa aparece
luego, se la entiregard. Noétese cémo al indicar que el comodante
debia dar caucién se estd implicitamente reconociendo que el co-
modatario no tenia aqui, en principio, ninguna otra proteccién pro-
cesal. Si las cauciones sirven para prestar cobertura juridica a si-
tuaciones desprovistas de ella, quiere decirse en este caso que si el
comodataric no recibia dicha caucidn, de la que surgia eventualmente
la acciéon de la estipulacién, no disponia de ningin otro recurso
procesal para reclamar. Ello lleva en pura légica a negar la existen-
cia, al menos para este supuesto, de una accién contraria °,

El pasaje de Pomponio se refiere al comodatario que hubiese
pagado el valor de la cosa tras la celebracién de un litigio en el
que fue condenado. Si el page del valor se hubiera efectuado sin

8 Sobre el fundamento de esta interpolacién, infra.

? Resulta raro en cualquier caso que dos textos tan préximos como D, 13.6
13.pr y D. 13.6.17.5 que, ademas, pasaron por la misma comisién compilatoria
presenten una divergencia tan grande. No se acierta a comprender el porqué
uno fue alterado y el otro no.

10 Pero, desde ese momento, e! comodante viene a retener sin causa y
procederia la condictio. Ver infra.
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proceso previo la situacién resultaria por completo idéntica, con la
salvedad de que, mientras en el primer supuesto el hacer la caucién
serfa ordenado por el juez antes de condenar, en el segundo seria
pedida por el propio comodatario antes de pagar,

2. En el segundo fragmento (D. 13.6.17.5), Paulo nos presenta
el caso de un comodatario que pierde la res comodada y paga su
valor, posteriormente la cosa vuelve a poder del comodante. Para
resolver el problema se acude a la autoridad de Labeén, quien ha-
bria dicho (?!) que, por la accién contraria, se podia reclamar la
cosa o su valor.

Dejando a un lado el que la accién de que dispusiera el como-
datario para reclamar del comodante los gastos extraordinarios rea-
lizados en la cosa fuera una especifica actio commodati contraria 1t
—que, si existid, tuvo que ser in factum— o fuese simplemente la
actio negotiorum gestorum contraria 2 —también in factum—, lo que
si inleresa resaltar aqui, y este dato no parece haberse tenido muy
en cuenta por la romanistica critica 13, es que toda la opinidn atri-
buida a Labedn estd interpolada.

En mi opinién tal conclusién resulta didfana. En efecto: si los
casos expuestos en D. 13.6.13.pr y D. 13.6.17.5, son sustancialmente
idénticos, no se acierta 2 comprender c6mo Pomponio, jurista que
elaboré su produccién cientifica en la primera mitad del sigle II
d.C., desconoce esa pretendida accién contraria, y, en cambio, ésta
ya era conocida un siglo antes por Labeén. Al ne poder dudar de la
genuinidad del pasaje de Pomponio, debe entenderse interpolada la
parte final de D. 13.6.17.5: [contrario - reddere].

III.  Por tanto, el andlisis sincrénico de estos dos textos nos per-
mite llegar a dos conclusiones finales:

a) Que si el comodatario pagé el valor de la cosa perdida y
ésta aparecia mas tarde para el comodante, aquél no gozé en época

11 Teoria absolutamente mayoritaria. Cfr. Pastors, Il commodato nel di-
ritto romano (1854), p. 370 ss, con referencias.

12 Hipétesis de D'Oms, Derecho Privado Romanot § 408 y bibliografia
personal citada en ese § y en otros contiguos.

13 Asi BESELER, en las Beilrdge no menciona para nada este texto. E. Levy,
Die Konkurrenz der Actionen und Personen im klassischen romischen Recht,
vol. TI (16822, reimp. util. 1964), p. 101, no entra a comentar este aspecto.
Provera, Contributi ..., cit, p. 103, considera e! texto como clisico; D'Oms,
Observaciones sobre el “Edictum de rebus creditis”, en SDHI. 19 (1953),
p. 189, lo considera parcialmente interpolade, pero no por las razomes que
aqui se aducen; para él la referencia a la accién contraria suplanté en el
texto, por obra de los justinianeos, a la accién de dolo que serfa la aludida
por Labedn.



SOBRE LA FORMULA DE BUENA FE DEL COMODATO 49

clasica de una especifica accidn contraria contra éste; solo disponfa
de la correspondiente accién de la estipulacién si previamente soli-
cité garantia estipulatoria.

Afln cabria pensar, como hacia d'Ors, en la actio de dolo.
Esto supendria que, efectivamente, la referenciza compilatoria al
iudicium contrarium en D. 13.6,17.5 habria suplantado a la origi-
naria accién de dolo labeoniana, Tal conjetura parece en principio
estimable pues bien conocida resulta, por una parte, la amplia acep-
cién que el dolo tiene para Labedn, y, por otra, el caracter subsidiario
de dicha accién. Sin embargo, podria alegerse frente a esto que la
extensién de la accién de dolo al presente supuesto sobrepasaria al
de cualquiera otro presentado en las fuentes 15, y también que Pom-
ponio conocia bien la opinién de Labeén sobre el dolo (que, incluso
sigue: véase p. ej., D. 43.1.6) y si la actio de dolo hubiese sido ejer-
citable en este caso no se entenderia su postura, recogida en D. 13.6
13.pr, en el sentido de exigir caucién,

En cualquier caso la opinién de Labeén, presuntamente recogida
en D. 13.6.17.5, fue simplificada y cambiada. Probada pues la inter-
polacién, y admitiendo que el recurso a la actio de dolo resulta aqui
muy forzado gcudl pudo ser la opinién genuina de este jurista? A
mi entender, y dando por supuesto que el comodante no habia dado
caucién, Labedn quizd debié decir que procederia contra ¢l una
accion in factum por el valor de lo que hubiera debido pagar si
hubiera dado la caucién correspondiente.

Si se mira desde un punto de vista critico la mencién a la accién
contraria en D. 13.6.17.5 es fruto de alteracién, no del jurista augus-
teo; la parte final de ese texto fue por completo transformada,

Deberia, por fin, anotarse, aungue en ninguno de estos pasajes
se menciona tal posibilidad, que también debié ser factible para el
comodatario —una vez recuperada la cosa por el comodante— ejer-
citar la condictio para recuperar la cantidad pagada. En efecto, ini-
cialmente el comodante tenfa causa para retener dicha cantidad, pe-
ro tal causa vendria a fallar desde el momento en que recupera la

14 Cfr. su opinién al final de la nota antericr. Hoy parece mantener que
la accibn 2 la que presumiblemente se referia Labeén era la condictio:
DPR. 4 cit.,, § 408.

16 Cosa distinta serfa que el comodante hubiera tenido un comportamiento
doloso (p. ej., que supiese dénde estaba Iz cosa y pese a ello exigit el pago
del valor), en cuyo caso st procederia la actio de dolo, pero siempre subsidia-

riamente,.
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cosa; asi, procederia la condictio como en cualquier otro supuesto de
datio ob causam 'S,

b) Que, de forma indirecta, estos dos textos sirven también
para negar el pretendido caricter de buena fe del comodato. Cierta-
mente, siendo una caracteristica esencial de los juicios de buena fe
la reciprocidad, esto es, que surjan {(al menos de modo eventual) ac-
ciones civiles de buena fe a favor de cada una de las partes ", no
se explica cémo Pomponio —si el comodato era un negocio de buena
fe— no menciona la actio commodati in tfus en funcién de contraria,
que hubiera cubierto por completo los intereses del comodatario, en
el supuesto previsto en D. 13.6.13.pr '8,

Si Pomponio no recoge la férmula de buena fe (como no la
recoge ningin otro jurista, salvo el controvertido pasaje de Gayo 4.47)
se debe con toda probabilidad a que no existia en su época, y esto
es tanto como decir que no estuvo prevista nunca en el Edicto, pues
Pomponio fue contemporineo de Salvio Juliano, y después del afio
130 d.C. no se crearon nuevas férmulas '°,

18 Un supuesto paralelo viene previsto en Ulpiane 32 ad Ed., D. 12.7.2:
Si fullo vestimenia lavanda conduxerit, deinde amissis eis domino pretium ex
locato conventus praestiterit posteaque dominus invenerit vestiments, qua ac-
tione debeat consequi pretium quod dedit? Et ait Cassius eum non solum ex
conducto agere, verum condicere domino posse. Ego puto ex conducto ommni-
modo eum habere actionem, an autem et condicere possit, quaesitum est, quia
non indebitum dedit; nisi forte quasi sine cousa datum sit putamus condici
posse, etenim vestimentis inventis quasi sine causa datum videtur. Aqui se pre-
senta el caso de un batanero que perdid los vestidos recibidos para limpiar,
pagd el precio de los mismos y luego volvieron al propietario; Casio entendia
que no sélo podia ejercitar la actio conducti de buena fe, sino también la
condictio. La opinién posterior de Ulpiano {por lo demis algo confusa en el
texto) parece dar a entender lo mismo; desde luego un pago indebido no lo
hay pues cuando pagé lo debia, pero si falta la causa para retener la cantidad
pecuniaria desde el momento en que los vestidos aparecen para el locator.

17 Esto es comiin a todos los juicios de buena fe. Suele decirse que a este
principio falla la actio rei uxorige que sblo puede ser efercitada por la mujer,
no disponiendo el marido de accién contraria; esta excepcitm, segin creo, es
sblo aparente pues la actio rei uxorige era en si misma reciproca y, de hecho,
las refentiones {que son excepciones, solo que al ser la actio rei uzoriae una
accién de buena fe no era preciso el insertarlas en la férmula) cumplen las
veces de acciones contrarias aunque no sean tales acciones. La actio rei uxorige
vino a subsumir todo el antiguo mecanismo de restitucién dotal (que incluia
sobre todo: la actio ex stipulatu, ejercitable por el constituyente cuando habia
exigido al entregar la dote la coutio rei uxorige, y las acciones —“contrarias”™
de moribus y rerurn gmotarum que, en el nuevo régimen, aparecen suplementadas
por las retentiones}. Sobre todo esto, con diversas matizaciones, véase I. CgE-
ManEs y J. Pamicro, Dos et virtus, cit.

18 Que a esa accién se haga mencién en D. 13.6.17.5, no puede aceptarse
pues, aun aquéllos romanistas que admiten la accién in ius de buena fe del
comodato, no conceden que pudiera existir ya en época de Labedn,

1# Sobre algunos aspectos de este tema, supra, notas 5bis y 6.
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P.D. En el debate abierto tras la exposicion oral de esta comu-
nicacién se alegbd que, en Gayo 4.62, probablemente no se da una
lista completa de los juicios de buena fe sino sdlo ejemplificativa. Es
posible. Pero lo que no puede negarse es que Gayo sefala: Sunt
autem bonae fidei iudicia haec ..., en el sentido de excluir todos
los no senalados a continuacién, y no deja de ser extrafio que el
unico sobre el que tenemos dudas (el de comodato) quede fuera
del elenco gayano; por lo demas debe excluirse también el que la
actio pigneraticia hubiera llegado también a tener una férmula de
buena fe afadida a su antigua férmula in factum,



