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Resumen

El objetivo de este trabajo es examinar las funciones dogmaticas recono-
cidas a la exceptio doli, asi como la posibilidad de hablar de una funcién de
indemnidad patrimonial. Su marco tedrico lo constituyen las nociones de
funciones manifiestas y funciones latentes, propia de la sociologfa nortea-
mericana de la segunda mitad del siglo XX y la clasificacién de la exveptio doli
propuesta por Riccobono. El desarrollo del trabajo atiende a ciertos pasajes
extraidos de fuentes romanas, tanto juridicas como literarias, para fundar sus
apreciaciones en torno al fundamento sobre el que se sostendria la funcién
de indemnidad patrimonial.
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I. Introduccion

De las muchas ocasiones en que Paulo, jurista del siglo 111, se refiere a la
exceptio doli, hay una en la que interesa que nos detengamos. Se trata del pasaje
en el cual alude al fundamento de la creaciéon de dicha excepcién. La oportu-
nidad la encuentra en la Jaudatio del edicto del pretor: “D. 44, 4, 1, 1 (Paulo, 71
ad ed.): 1deo autem hane exceptionem praetor proposuit, ne cui dolus suus per occasionem

iuris civilis contra naturalem aequitatem prosit’ "’

1% por consiguiente, serfa el fundamento de la creacion

La equidad natural,
de esta excepcién, que impeditfa que alguien pudiese usar el dus civile para
valerse de su propio dolo.

Resulta conveniente examinar con detenimiento las palabras de Paulo, a fin
de no incurrir en una impresiéon errada acerca de la relacién entre la exceptio
doli y el ius civile. En efecto, a primera vista, podria parecer que en ellas se
revela una oposicién: por un lado, el dolo y el derecho civil y, por el otro, la
equidad natural y la exveptio doli. Pero tal contradiccidon es aparente, ya que
Paulo no relaciona el derecho civil con la injusticia, sino que llama la atencién
acerca de una cierta debilidad de este, a saber, la ausencia de mecanismos que
impidan su uso de forma antagénica con la equidad natural. La exveptio doli
serfa, entonces, un mecanismo correctivo de aquella debilidad del sus civile,
por medio de la cual ciertos comportamientos dolosos podrian impugnarse.
Si se toma en cuenta estas premisas, entonces se comprende que, para Paulo,
antes que orientarse a reformar el derecho civil i toto, la exceptio doli dirigitia su
accion a la actuacion de la equidad natural en determinados supuestos. Ahora
bien, si se revisa aquellos que el propio Paulo examina en D. 44, 4, 5, se podra
observar que, a pesar de que ellos no desmienten su originaria funcién, en la
época en que nuestro jurista escribe se habian agregado a ella otras, las que
habfan adquirido una fisonomfa definida. Es decir, la afirmacién de Paulo,
especificamente en cuanto a la relacién que establece entre la exveptio doli 'y
la equidad, describe correctamente solo uno de los efectos de aquella, pero
no desmiente la existencia de otros. Pudo parecer suficiente a nuestro jurista

7 Traduccion: “Por esto propuso el pretor esta excepcion, para que nadie obtenga algo de su
dolo malo, al amparo del derecho civil y contra la equidad natural”
18 D’Ors prefiere traducir como “justicia natural’ Vid. D'Ors, Alvaro et al. (1975). El Digesto de

Justiniano. Tomo Ill. Pamplona: Aranzadi.



pronunciarse parcamente en este punto, quizas porque era pertinente para
referirse en términos laudatorios al edicto que se disponia a comentar.

II. Funciones dogmaticas manifiestas y latentes

El uso de la expresiéon “funcién” es corriente en numerosas disciplinas, lo
que incluye a las ciencias juridicas. Estas, al observar y explicar sus institucio-
nes, recurren usualmente a dicha nocién para sus propésitos descriptivos. Sin
embargo, uno de los problemas asociados al uso de la expresion “funcién” es
que esta tiene vatias acepciones, de modo que se impone precisar en cual de
todos los sentidos posibles se usa.

En este trabajo me valdré del significado que le asigné el socidlogo nortea-
meticano Robert Merton en un conocido trabajo,'” en el que desarrolld las
nociones de funciones manifiestas y latentes, las que a partir de entonces han
sido aplicadas a diferentes areas de las ciencias sociales y las humanidades.

Segun Merton, las funciones “son las consecuencias observadas que favo-
recen la adaptacién o ajuste de un sistema dado”,'"” a diferencia de las dis-
funciones, que define como “las consecuencias observadas que aminoran la
adaptacion o ajuste del sistema”.'"! Aquellas, a su vez, pueden ser manifiestas
o latentes. En ambos casos se tratarfa de consecuencias objetivas, es deci,
que no dependen de la motivacién de los actores, e inciden directamente en
la adaptacion o ajuste del sistema, por lo que resultan ser benéficas. La dife-
rencia entre uno y otro tipo de funciones radicaria en que las manifiestas son
deliberadamente buscadas por los participantes del sistema, en tanto que las
latentes no y, en algunos casos, ni siquiera son reconocidas, no obstante lo
cual se producen.'?

Merton separa analiticamente el concepto de funcién del de motivacién o
disposicién subjetiva. Esta atiende al punto de vista del agente o actor de

99 Merton, Robert (2002). Teoria y estructura sociales. 4° edicién. Ciudad de México: Fondo
de Cultura Econdmica. Las citas de este trabajo corresponden a esta ultima.

"0 Merton, Robert . Teoria y estructura sociales, cit., pag. 126.

" Ibid.

"2 Ibid.
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hechos sociales, a sus deseos o a sus intenciones al realizar una accién, en
tanto que el de funcién se emplea desde el punto de vista del observador, que
examina los efectos de dicha accion.'” Este, a diferencia del primero, esta en
condiciones de evaluar tales consecuencias, con independencia de las razones
por las que aquél haya sido movido a actuar.

Sin embargo, llevado este método de analisis al plano del derecho romano,
habria que comenzar por decir que es preferible hablar de funciones dog-
maticas, ya que las consecuencias de las instituciones son observadas preci-
samente en ese plano, el de la dogmatica. A su turno, la diferenciacién entre
motivaciones y funciones (especialmente, las manifiestas) se vuelve complica-
da, porque, desde el punto de vista de un actor como, por ejemplo, el pretor,
podemos observar que él actda con base en un programa jurisdiccional (el
edicto), pero nada sabemos acerca de sus motivaciones.

Por otro lado, hay que observar que los juristas suelen especular sobre los
propésitos de ese mismo pretot, de modo que la interpretacién que hacen
de las fuentes se mezcla con el examen de tales (pretendidas) motivaciones.
Pero es dificil que por ese camino haya algin éxito; en realidad, el pretor, en
cuanto magistratura juridico-constitucional, actda en ejercicio de su jurisdic-
ci6én, de modo que las reflexiones de los juristas acerca de sus motivaciones
habria que entenderlas, mas bien, como referidas a las funciones dogmaticas
que ellos observan. Debemos, por lo mismo, mirar con distancia el hecho de
que los juristas, en particular los tardoclasicos, constaten algunas funciones
producidas por determinadas instituciones y, retrospectivamente, intuyan la
intencién deliberada de producirlas.

Quisiera ejemplificar este aspecto del problema con una /laudatio al edicto de
exercitoria actione, de la obra de comentarios al edicto de Ulpiano:

Dig, 14, 1, 1pr. (Ulp. 28 ad ed.) Utilitatem huins edicti patere nemo est qui ignoret. nam cum
interdum ignari, cuins sint condicionis vel guales, cum magistris propter navigandi necessitaten

contrabamus, aequum fuit ennms, qui magistrum navi imposuit, teners, ut tenetur, qui institorem

3 Merton, Robert. Teoria y estructura sociales, cit., pag. 98: “La disposicion subjetiva
puede coincidir con la consecuencia objetiva, pero también puede no coincidir. Las dos
varian independientemente’ Es decir, especialmente cuando no coinciden, es que se hace
patente la diferencia del punto de vista, en particular el del observador, que es quien capta

la contraposicion.



tabernae vel negotio praeposuit, cum sit maior necessitas contrabends cum magistro quam institore.
quippe res patitur, ut de condicione quis institoris dispiciat et sic contrabat: in navis magistro non

ita, nam interdum locus tempus non patitur plenins deliberandi consilinm."™*

Ulpiano pone de relieve dos aspectos positivos de este edicto: 1) la utilidad
que prestd, que a su juicio resulta ser manifiesta (Utilitaten huins edicti patere),
lo que justifica su laudatio; y 2) la contribucioén a la justicia de las relaciones
contractuales al permitir que el armador respondiese por los actos del patrén
de la nave (aequum fuit enm, qui magistrum navi imposuit, teneri).

A la luz de las palabras de Ulpiano, uno podria colegir sin temor a equivo-
carse que lo que quiso el pretor fue introducit una accién contra el armador
por los actos y contratos concluidos pot su patrén. ¢Describe esta afirmacion
una disposicién subjetiva, o bien una funcién manifiesta? Si pensamos que el
edicto efectivamente introdujo una de las acciones adyecticias, la exervitoria, es
imposible separar una pretendida motivacion subjetiva del efecto que con ello
se buscaba. Mas aun, la expresién de Ulpiano en el sentido de ser este edicto
de una “utilidad manifiesta” parece una referencia bastante explicita a dicha
funcién. Esto lo podemos comprobar a partir de la rica casuistica contenida
en este titulo del Digesto, la que se nutre de textos de varios juristas. El exa-
men de esta casuistica, a su vez, puede arrojar luces acerca del surgimiento de
funciones latentes.

En definitiva, mas alld de las expresiones con las que se acomete en los tex-
tos jurisprudenciales el examen de determinadas instituciones, es conveniente
estudiar las funciones dogmaticas de estas con base exclusiva en cémo los
propios juristas se ocupan de su operacion en la practica, es decir, mediante
su aplicacion a problemas especificos.

Este es el marco tedrico a cuyo alero me propongo revisar un antiguo trabajo

"4 Traduccion: “Nadie puede ignorar la manifiesta utilidad de este edicto: como por las exigen-
cias del trafico maritimo contratamos con patrones de nave, ignorando a veces su condiciéon y
cualidades, era justo que el que nombrd patron para la nave quedara obligado, como se obliga
el que puso al frente de un comercio o negocio a un factor; pues es mas apremiante el contra-
tar con un patrén que con un factor, ya que las circunstancias permiten que cualquiera pueda
informarse de la condicién del factor y contrate con él, pero no asi respecto al patrén, pues
a veces el lugar y el tiempo no permiten pensarlo mas detenidamente” Traduccién de D'Ors,

Alvaro et al. (1968). El Digesto de Justiniano. Tomo |. Pamplona: Aranzadi.
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de Salvatore Riccobono, en el cual tuvo oportunidad de pronunciarse sobre
las funciones de la exveptio doli. Finalmente, propondré una funcién dogma-
tica adicional.

III. Riccobono acerca de las funciones de la exceptio doli

Salvatore Riccobono dedicé unas pocas paginas a la exceptio doli, en el mar-
co de un trabajo publicado en 1930 sobte la representacion directa.'’ En
cllas se refirié a las que, en su opinién, habian sido las dos funciones que
habria cumplido esta excepcién en el derecho romano clasico: la primera ha-
bria consistido en “quella originaria, normale, negativa, eminentemente processuale, la
quale arresta, paralizza o distrugge il diritto dell'attore, fondato sul ius civile”,"'° para lo
cual tomé por argumento la descripcion contenida en Gai. 4, 116 acerca de

la exceptio doli:

Gai. 4, 116. Conparatae sunt autem exceptiones defendendornm eorum gratia, cum quibus
agitur. saepe enim accidit, ut quis inre ciuili teneatur, sed iniquum sit eum indicio condemnars.
welut si stipulatus sim a te pecuniam tamquam credendi cansa numeraturus nec numeranerin.

nam eam pecuniam a te peti posse certum est.’'’ dare enim te oportet, cum ex: stipulatu tenearis;

5 Riccobono, Salvatore (1930). “Lineamenti della dottrina della rappresentanza diretta in
Dirito Romano” En Annali del Seminario Giuridico della R. Universita di Palermo. Tomo XIV.
389-447. Palermo: Universita di Palermo.

16 Riccobono, Salvatore, cit., pag. 405.

"7 Traduccion: “Fueron creadas estas excepciones para la defensa de aquellos contra los
cuales se litiga. Frecuentemente ocurre que la demanda se funda en derecho civil, pero resulta
injusta la condena. Por ejemplo, hubiese estipulado de ti que me des una cantidad de dinero
a causa de un préstamo, pero no te hubiese entregado nunca el dinero. Aquel dinero que te
puedo cobrar es una cantidad cierta y debes darlo, si es que te has obligado en virtud de una
estipulacién. Pero puesto que es injusto que seas condenado por esta causa, se permite que
te defiendas por medio de la exceptio doli. Asimismo, si hubiese pactado contigo no cobrarte
aquello que me debes, puedo de todas formas demandarte para que me des esa cantidad
debida, porque la obligacién no se ve afectada por el pacto. Sin embargo, parecié que a tu

demanda debia oponer la excepcion de lo convenido mediante pacto”



sed quia iniqunm est te eo nomine condemnari, placet per exceptionem doli mali te defendi debere.
item si pactus fuero tecum, ne id, quod mibi debeas, a te petam, nibilo minus id ipsum a te
petere possum dari mibi oportere, quia obligatio pacto connento non tollitur; sed placet debere me

petentem per exceptionem pacti conuenti repelli.

Gayo se refiere, en primer término, al supuesto en el cual, teniendo como
horizonte un préstamo de dinero, el (futuro) mutuante exige al (futuro) mu-
tuario la promesa de su devolucién. Una vez perfecta la estipulacién, el que
debia mutuar el dinero desiste de entregarlo al promitente, pero este queda
de todas formas obligado a entregar la suma objeto de la estipulacion (nam
eam pecunianm a te peti posse) o, lo que es igual, librado al ejetcicio de la actio certae
pecuniae por parte del estipulante.''®

Como sabemos, en el siglo inmediatamente siguiente al de Gayo, el empera-
dor Antonino Caracalla creara la exceptio non numeratae pecuniae, que probable-
mente acabard con esta practica.'”” Sin embatgo, en la época en que esctibe
nuestro jurista se trataba de algo habitual, como lo indica el adverbio sagpe con
el que Gayo inicia la segunda oracion.

El segundo ejemplo que ofrece Gayo es el de un pacto entre acreedor y deu-
dor, en virtud del cual el primero renuncia a cobrar la suma que el segundo le
debe. Gayo expresa que tal pacto de no pedir no afecta en nada la obligacién
contraida por el deudor (obligatio pacto connento non tollitnr), de modo que sigue
igualmente expuesto a ser demandado por su contraparte.

Gayo, por consiguiente, ilustra con estos dos ejemplos una situacién que
describe como injusta: el hecho de que tanto en uno como en otro caso, el
deudor quede expuesto al ejercicio de la accion civil respectiva y a su corres-
pondiente condena. Desde luego, esto requiere una matizaciéon: lo injusto no
es, en realidad, estar sujeto a una accién y ser condenado, ya que, después
de todo, el derecho descansa en esa premisa. Lo que Gayo denunciard como
injusto es que, en el proceso iniciado por una acciéon civil, el deudor no pueda
hacer valer, en un caso, la inexistencia del mutuo y, en el otro, el pacto de no
pedir. Lo injusto consistiria, por consiguiente, en que ante el ejercicio de una

8 Sobre el concepto de certumvid, Varbaro, Mario (2008). Per la storia del certum. Alle radici
della categoria dell cose fungibili. Torino: Giappichelli Editore.
9 Sobre esta excepcion, vid. Carrasco Garcia, Consuelo (2000). Supuestos de hecho de la

“exceptio non numeratae pecuniae” en el derecho romano. Madrid: Dykinson.
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accion civil, tales hechos carezcan de valor impugnatorio. De ahi que Gayo
afirme que el fundamento de la creacién de la exveptio doli es, precisamente, la
defensa de los deudotes, a los que se confiere la posibilidad de contrarrestar
la pretendida condena de la férmula, por medio de la alegacién de ciertos y
determinados hechos que, de comprobarse, conducitian a la absolucion.'®
Volvamos ahora a Riccobono. Cuando este autor hace mencién a la segunda
funcién de la exveptio doli se refiere a la aplicacion recibida por la interpretatio
prudentium de época bastante posterior a su creacidn, la que consistié en “ar-
tuare l'efficacia di nuna convenzione e in generale della volonta effettiva in qualsiasi campo,
contro i principii e le forme dellius civile”."*' Es decit, nuestra excepcion habria
servido a los juristas no solo para neutralizar una accién civil, sino también
para permitir que la voluntad de las partes, expresada en pactos que no se
sujetaban a las formas impuestas por el zus civile, ganase terreno frente a este.
Con ello Riccobono dice, en realidad, dos cosas: la primera, que la voluntad
efectiva encuentra en la exveptio doli un instrumento eficaz de actuacién, en el
marco de un proceso; la segunda, que ello se hace ya no en desmedro de una
accion civil, sino del zus ¢ivile mismo, de sus principios y de sus formas.

20 Una vision muy similar es la de Ulpiano (66 ad ed.) “D. 44, 4, 2, 3: Circa primam speciem,
quibus ex causis exceptio haec locum habeat, haec sunt, quae tractari possunt. si quis sine
causa ab aliquo fuerit stipulatus, deinde ex ea stipulatione experiatur, exceptio utique doli mali
ei nocebit: licet enim eo tempore, quo stipulabatur, nihil dolo malo admiserit, tamen dicendum
est eum, cum litem contestatur, dolo facere, qui perseveret ex ea stipulatione petere: et si cum
interponeretur, iustam causam habuit, tamen nunc nullam idoneam causam habere videtur.
proinde et si crediturus pecuniam stipulatus est nec credidit et si certa fuit causa stipulationis,
quae tamen aut non est secuta aut finita est, dicendum erit nocere exceptionem”. [Traduccion:
“Sobre el primer asunto, en qué casos esta excepcion tiene lugar, pueden ser tratados los
siguientes: si alguno hubiese estipulado de otro sin causa y hubiese a continuaciéon demandado
en virtud de esa estipulacion, la excepcién de dolo malo lo perjudicara. Pues si bien al momento
de haber estipulado no hay dolo malo, puede decirse que actua con dolo malo si al momento
de la litis contestatio perseverase en demandar en virtud de la estipulacion. Igualmente, si al
estipular tenia justa causa, pero ninguna suficiente después. Por esto, si habiendo estipulado
para prestar dinero luego no lo presté o si hubo causa cierta de la estipulacion, pero ella no
existio, o bien desaparecid, se ha de decir que le perjudica la excepcion’].

21 |bid.



Podriamos resumir lo dicho hasta ahora de este modo: las dos funciones
de la exceptio doli identificadas tienen un eje que permite su diferenciacion:
uno de sus extremos se refiere al periodo histérico en que cada una aparece
—la primera funcién serfa coetanea a la creacién de la excepcion; la segunda,
posterior—, en tanto que el segundo de estos extremos se refiere al resultado
al que cada una conduce: en un caso, el de neutralizacion; en el otro, el de
matizacion del formalismo negocial. Esta perspectiva acerca de las funciones
de la exveptio doli podria permitirnos diferenciar estas segun el tipo de efecto
que pretenden producir (positivo/negativo), y segin el 4mbito en que se des-
pliegan (procesal/sustantivo).

La tesis ricobboniana resulta set un muy util punto de partida para nuestro
andlisis. A lo ya dicho, habrifamos de agregar lo que sigue: si interpretamos
la descripcién que hace Gayo de la exceptio doli en los términos de la cla-
sificacién de las funciones que hemos elegido, podriamos afirmar que su
funcién manifiesta es la de servir como un mecanismo por medio del cual
es posible neutralizar una accién civil. Esta consecuencia setfa, a su vez,
operada a través de la atribucién de relevancia procesal a ciertos hechos
alegados por el demandado, lo que le permitirfa evitar la condena. A su vez,
la funcién latente de nuestra excepcion, desarrollada por la jurisprudencia
romana, consistiria en dotar de efectos a la voluntad efectiva de las partes,
reflejada en pactos.

IV. Equidad y funciones dogmaticas en la exceptio doli

Aunque no tenemos certeza acerca del afio preciso en que la exceptio doli fue
introducida en el edicto, es conjeturable que ello haya ocurrido hacia el siglo
I a.C. De acuerdo con un testimonio de Cicerén, Aquilio Galo habtia intro-
ducido remedios procesales contra el dolo: “Cic., de off. 3.14.60: Stomachari
Canius, sed quid faceret? Nondum enim C. Aquilius, collega et familiaris meus, protulerat

22 Sobre el formalismo negocial, vid., Corbino, Alessandro (1994). Il formalismo negoziale

nell’esperienza romana. Torino: Giappichelli.
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de dolo malo formulas; in quibus ipsis, cum ex eo quaereretur, quid esset dolus malus,
respondebat, cum esset alind simulatum, alind actun?’'*

Cicerén, un contemporaneo de Aquilio Galo, ademas de atribuirle la crea-
cién de las férmulas de dolo malo y de una nocién acerca de este (cum esset
alind simulatum, alind actnm) no hace mayor caudal de las razones que tuvo
para proponerlas.

Si ponemos ahora nuestra atencién en como se relacionan estas funciones
con la equidad, de los textos, tanto el de Paulo que citabamos al comienzo (D.
44, 4,1, 1), como el de Gayo del que nos hemos venido ocupando, se sigue
que la jurisprudencia clasica vio en la equidad el fundamento de la exveptio doli.
De hecho, la frase de Gayo saepe enim accidit, ut quis iure ciuili teneatur, sed iniquum
sit enm iudicio condemnari se refiere a los dos supuestos a los que ¢él se refiere, de
lo que se concluye que la equidad serfa el principio en el cual descansatia la
proteccién del deudor en ambos casos.

Sin embargo, hay que hacer notar que la lectura que hace Riccobono de
las palabras de Gayo conduce a una tesis diferente. En cuanto a la segunda
funcién de la exveptio doli, nuestro autor afirma que ella habria servido para
actuar la voluntad efectiva “contra los principios y formas del 7us civile”, 1o que
constituye, en realidad, una sobreinterpretacién de lo dicho por Gayo. Este
parece referirse solo a la injusticia que significa condenar al demandado sin
datle la posibilidad de alegar los hechos constitutivos de la excepcion. Si, a
pesar de todo, Riccobono tuviese razén en este punto, entonces nos vetfamos
forzados a admitir que la relacién entre esta segunda funcién y la equidad
queda oscurecida, si es que no comprometida. Por lo pronto, deja de ser tan
nitido que la equidad pueda esgrimirse como fundamento de esta funcién

23 Traduccion: “Comenzé Canio a encolerizarse, pero ¢qué podria hacer? Todavia no habia
publicado Aquilio Galo, compafero y amigo mio, las férmulas de dolo malo, en las cuales,
cuando se le preguntaba qué cosa era el dolo, respondia que consistia en simular una cosa
y hacer otra” Burdese, Alberto (2006). Leccezione di dolo generale da Aquilio a Labeone. En
Garofalo, Luigi (comp.). Leccezione di dolo generale. Diritto romano e tradizione romanistica.
Padova: CEDAM, cree que la actuacién de A. Galo en la introduccién de medios procesales
no ocurrio en el 66 a. C., aho de su pretura, sino que con anterioridad debié haber sugerido a
un pretor su introduccioén; para una vision muy detallada del punto, vid. Brutti, Massimo (1973).
La problematica del dolo processuale nell’esperienza romana. Milano: Giuffré, pag. 131 n. 3

y 132y ss.



latente; el hecho de que se admita en el ordenamiento juridico mecanismos
destinados a dotar de efectos a la voluntad real, manifestada a través de pactos
y, pot lo mismo, exceptuados de los limites del formalismo no es, en si mismo,
una respuesta al problema de la equidad, sino que se refiere a la evolucién del
derecho. En efecto, si Riccobono tiene razén en su punto de vista, resulta que
el fundamento que podria asomar para el uso de la exveptio doli en este caso
serfa el de introducir en el derecho mecanismos de atenuacién del formalismo
negocial, lo que se relaciona con el abrir paso al principio del consensualismo
en los negocios jutidicos.'? Se trata de un aspecto que tiene que ver con me-
canismos de adaptacién del derecho a una vida juridica mas compleja y, por
lo mismo, no parece inmediatamente conectado a la equidad.

V. Otras funciones dogmaticas de la exceptio doli

La sistematizacién de la extensa casuistica sobre la exveptio doli —supuestos
que atraviesan las mas diversas areas del derecho privado— hace pensar que
ella dificilmente puede encuadrarse en las dos funciones que hemos visto.
Aunque correcta, la identificacién de solo una funcién latente —a saber, el re-
conocimiento de determinados efectos de la voluntad negocial expresada por
medio de pactos— no alcanza para cubrir el espectro de supuestos en los cua-
les la exceptio doli actia, dando lugar a la produccién de efectos diferentes.'®
La sola lectura de todo el titulo D. 44, 4 permite hipotetizar que la existencia
de grupos significativos de supuestos supone otras funciones latentes. Con
ello no hago referencia al hecho, ya examinado en la literatura romanistica, de
que la exceptio doli se hubo desarrollado suficientemente como para operar en

24 Sobre consensualismo, vid. Guzman Brito, Alejandro (2013). Derecho Privado Romano.
Tomo II. 2° edicion. Santiago de Chile: Thomson: Reuters, pag. 132 y ss.; sobre las voces con-
ventio y pactum en el lenguaje negocial romano, vid. Guzman Brito, Alejandro (2005). Acto,
negocio, contrato y causa en la tradicion del Derecho europeo e iberoamericano. Pamplona:
Thomson Aranzadi, pag. 30 y ss.

25 Es conjeturable que el propio Riccobono no haya pretendido describir con ella todos los
supuestos de concesioén de la exceptio doli, sino solamente oponer dos funciones del instituto

y, precisamente, una muy cercana a la materia que le interesaba tratar.
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todas las areas tematicas que cubre el derecho privado romano,
otro, al de identificar el tipo especifico de funcién dogmatica, cualquiera sea el
area en la cual sus efectos o consecuencias se producen, por las caractetisticas
comunes y definitorias de éstos.

En mi opinién, la ingente masa de supuestos en los cuales es posible obser-
var la actuacion de la exveptio doli permite identificar otras funciones de esta.
Intentaré dar cuenta una de estas regularidades que, a mi modo de entender,

nos permititfan hablar de la funcién dogmatica de indemnidad patrimonial.

VI. La funciéon de indemnidad patronal

Bajo la expresién “indemnidad patrimonial” pretendo englobar supuestos
en los que se decide la cuantia de los reembolsos exigidos al reivindicante,
en el contexto de la exveptio doli. Como se sabe, una vez ante el ejercicio de la
accion real el demandado podia solicitar al pretor que incluyese la excepcion
en la férmula, lo que le facultarfa para retener la cosa en el supuesto de ope-
ratividad de la cldusula arbitraria, hasta que el actor le abonase las impensas a
las que tenfa derecho.

Desde el momento en que el juez daba la posibilidad al demandado de res-
tituir y hasta que ello ocurria, se abria un espacio de discusion, en el cual se
necesitarfa establecer con precision la cuantia del desembolso que deberia
hacer el demandante para obtener la restitucion de la cosa y de algunos de sus
frutos, si correspondia. Vistas as{ las cosas, es posible afirmar que la exceptio
doli constituia el marco dentro del cual tenia lugar una complicada discusion,
propia del proceso apud indicem. Resulta logico, entonces, que los juristas ra-
zonaran también en torno a los problemas planteados en el seno de esta
discusion, la que en algin momento requitié de ctiterios para la imputacion
de las impensas y de los frutos de modo de determinar con cierto grado de
precision los montos a restituir. Sobre tales bases se podria calcular el monto
que el demandante debia al demandado.

Mirado desde esta perspectiva, resulta mas o menos claro que la exveptio doli

126 Concretamente, pienso en la obra colectiva dirigida por Luigi Garofalo (cit. n° 68), en la que

se examina la incidencia de nuestra excepcion en las mas diversas areas del derecho romano.



daba ocasién para abordar una mirfada de problemas procesales y sustantivos
derivados de la restitucion. Esta funcién, claramente, no estaba entre aquellas
para las que habia sido creada. Fue mérito de la jurisprudencia advertir otras,
diferentes a la originaria, pero benéficas desde el punto de vista del desarrollo
del derecho.

Examinaremos a continuacién un par de ejemplos acerca de la discusion
sobre la imputacién de frutos a las impensas. Podra observarse cémo las res-
puestas de los juristas se orientan a proveer al juez de criterios técnicos para
establecer las condiciones de la restitucion.

Un supuesto en el que esto ocurre es el del solar donado por uno de los
conyuges al otro.'”’ El supuesto discutido port los jutistas romanos fue el de la
edificacién, por parte del donatatio, en el predio donado. Ante el supuesto de
reivindicacién el conyuge que hubiese construido podia obtener una indem-
nizacién por aquella inversion, en virtud de la exveptio doli.

D. 44, 4, 10 Marcianus 3 reg.) Cum vir ant uxor in area sibi donata aliquid aedificasset,
plerisque placet doli mali exceptione posita rem servari posse.*

D. 24,1, 31, 2 (Pomponius 14 ad Sab.) $i vir uxori aream donaverit et nxor in ea insulam
aedificaverit, ea insula sine dubio mariti est, sed eam impensam mulierem servaturam placet: nam

i maritus vindicet insulam, retentionem impensae mulierem facturam.'”

Puede observarse que la discusion planteada por Matciano se enmatca en
proposiciones todavia demasiado amplias (do/i mali exceptione posita rem servari
posse), lo que contrasta con los términos en que Pomponio trata el mismo
supuesto en el segundo texto. Este habla de impensas y del fundamento para

27 Garcia Garrido, Manuel (1982). lus uxorium. Madrid: Centro de Estudios Universitarios
Ramon Areces, pag. 61y ss., discute las diversas hipétesis en torno al origen y fundamento de
la prohibicién de las donaciones entre conyuges.

28 Traduccion: “Si el marido o la mujer, en el solar donado por uno al otro, edificase, se
admite por la mayoria que por la interposiciéon de la excepcion de dolo malo puede obtener
una indemnizacion’

29 Traduccién: “Si el marido hubiese donado a la mujer un solar y esta hubiese edificado en
él, aquella edificacion pertenece, indudablemente, al marido. Sin embargo, se admite que las
impensas habran de ser indemnizadas a la mujer: porque si el marido reivindica la edificacion,

la mujer la retendra a causa (del pago) de las impensas’

73 |



| 74

indemnizarlas por parte del demandante, si bien no de la exveptio doli. No
solo eso, a diferencia de Marciano, hace expresa mencién a la retencién de
la edificacién en manos del conyuge constructor y es claro al sostener que,
hasta el pago total de las impensas, se podra retener la edificacion por parte
del demandado (earz impensam mulierem servaturam placet: nam si maritus vindicet
insulam, retentionem impensae mulierem facturanm).

Desde luego, varios son los problemas de naturaleza dogmatica a los que
estos pasajes se conectan, pero solo podemos centrarnos en aquellos que se
relacionan con la funcién desempefiada por la exceptio doli. Analizados conjun-
tamente, en ambos fragmentos el tema de fondo es el derecho de la mujer a
exigir al marido el reembolso de las inversiones realizadas en el predio dona-
do, a lo que ambos textos dan lugar.

Vista con detenimiento, la funcién cumplida aqui por la exveptio doli no se re-
laciona con la destruccién del derecho del actor, sino que mas bien provee al
demandado de un marco de actuacién muy amplio, dentro del cual apatece y
se desarrolla su derecho de retencién.'*® Nada se indica acerca de los criterios
con los cuales se computa el reembolso a favor del demandado, pero parece
claro que él queda indemne desde una perspectiva patrimonial. Con esto se
logra que el aumento de valor experimentado por el predio quede a cargo del
patrimonio del demandante, lo que implica la indemnidad del demandado.

Con todo, se advierte en estos pasajes la ausencia de toda referencia a los
frutos percibidos antes de la /tis contestatio, que, como sabemos, pertenecen
al poseedor de buena fe. Y es logico preguntarse si ellos desempefian algun
papel en la cuantificacién de la indemnizacién, cuestién que fue resuelta en el
siglo III por Papiniano, como se observard a continuacién.

D. 6,1, 48 (Papinianus 2 resp.) Sumptus in praedinm, quod alienum esse apparuit, a bona fide
possessore facti neque ab eo qui praedinm donavit neque a domino peti possunt, vernm exceptione
doli posita per officium indicis aequitatis ratione servantur, scilicet si fructunm ante litem contesta-
tam perceptorum summam excedant: etenim admissa compensatione superfinum sumptum meliore

praedio facto dominus restituere cogitur."'

80 Sobre el derecho de retencion, vid. el ya clasico trabajo de Nardi, Enzo (1957). Studi sulla
ritenzione in diritto romano. T. l. Profilo storico. Milano: Giuffré.
81 Traduccion: “Los gastos en un predio, que resultd ser ajeno, hechos por un poseedor

de buena fe, no pueden demandarse ni a aquel que dond el predio ni al propietario. Pero es



D. 6, 1, 65 pr. (Papinianus 2 resp.) Emptor praedinm, guod a non domino emit, exceptione
doli posita non aliter restituere domino cogetur, quam si pecuniam creditori eius solutam, qui
pignori datum praedinm habuit, usnrarumque medii temporis superfiuum reciperaverit, scilicet si
minus in fructibus ante litem perceptis fuit: nam eos usuris novis dumtaxat compensari sumptunm

in praedinm factorum exemplo aequum est.">*

Papiniano parece desarrollar suficientemente una idea: el monto de las im-
pensas debe compensarse con el de los frutos percibidos, de modo que al
demandado le correspondera la diferencia en caso de que aquellas fuesen su-
periores a estos. En el primer caso Papiniano (D. 6, 1, 48) trata de un poseedor
de buena fe que realiza las inversiones en un predio que resulta ser ajeno. Esas
inversiones, agrega nuestro jurista, pueden ser recobradas por el poseedor de
buena fe, pero no a través de accion, sino de excepcion. Papiniano pone de
relieve que, en el caso de que el poseedor haya percibido frutos, solo recobra-
ra aquellos gastos cuando hayan sido superiores a aquellos, y la misma idea
sostiene en el fragmento que citamos a continuacién (D. 6, 1, 65 pr.). Este
segundo supuesto consiste en que un comprador ha adquitido @ non domino un
predio que, a su vez, se encontraba en prendado a un acreedor (pignori datum
praedinm). Esta es la razén que explica que, ademas del precio de compra, el
comprador haya debido también desembolsar la cantidad correspondiente a la
deuda garantizada con la prenda. En el juicio reivindicatorio, y en virtud de la
exveptio doli, el comprador solo restituird el predio al reivindicante si este le re-
embolsa la suma de dinero que aquel pagé al acreedor para extinguir la prenda.
A esta suma —agrega Papiniano— se han de agregar los intereses devengados y
pagados en el tiempo intermedio, pero no los anteriores a la prenda.

verdadero que en virtud de la excepcién de dolo, por el ministerio del juez y con fundamento
en la equidad, son indemnizados, supuesto que excedan los frutos percibidos antes de la litis
contestatio. En efecto, operada la compensacion, el dueno (podria) ser obligado a restituir el
excedente de aquellos gastos que mejoraron el predio”

32 Traduccion: “El comprador de un predio comprado a quien no era duefio, por medio de la
excepcion de dolo, solo al duefio estara obligado a restituir (el predio) si recuperase la cantidad
pagada a un acreedor de aquel (= propietario) que tenia el predio en prenda, mas el excedente
de los intereses del tiempo intermedio, si con los frutos percibidos antes de la litis contestatio
se hubiese percibido menos, pues es justo que estos se compensen tan solo con los intereses

posteriores a la venta, a semejanza de como se hace con los gastos hechos en el predio”
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Papiniano profundizara en la relevancia que adquiere la percepcién de frutos, al
agregar que todo ello ocurre siempre que la suma pagada a titulo de intereses sea
mayor que aquella correspondiente al montante de los frutos percibidos antes
del juicio (sz minus in fructibus ante litem perceptis fuid), ya que hacetlo asi setfa justo.'

Los pasajes de Papiniano examinados aclaran de mejor forma esta funcién
latente que hemos denominado indemnidad patrimonial. En el orden de ideas
aqui expuesto, si las inversiones han de reembolsarse, no se puede dejar de
considerar los frutos percibidos por el poseedor de buena fe, de modo tal que
el valor de estos se compensaran con aquellos. De esto se sigue que no habra
lugar a la restitucion de las inversiones si el monto de los frutos percibidos ha
supuesto, en la practica, su restitucion. Es decir, la indemnidad patrimonial,
tal como la enfoca Papiniano, ya no solo toma por eje el patrimonio del de-
mandado, sino también el del demandante.

En sintesis, podtia afirmarse —aunque fuese provisionalmente— que en de-
cisiones jurisprudenciales de los siglos II al I1I d. C. es posible observar que
los jutistas utilizaron la exveptio doli como un marco dentro del cual discutir
la medida conforme a la cual el patrimonio del demandado resultaba ser in-
demnizado en los supuestos especificos de impensas ttiles, pero, todavia mas,
incorporaron en su analisis criterios que hoy llamarfamos contables, proba-
blemente en respuesta a una necesidad sentida por quienes debian establecer
las condiciones de una restituciéon.

Parece improbable que este tipo de consecuencia haya sido prevista e inclu-
so buscada cuando la exveptio doli fue creada. Sin embargo, lo que estos cuatro
pasajes muestran con claridad (entre varios que pueden citarse) es que resulto
decisiva para el desarrollo de la dogmatica en torno a la exceptio doli.

VII. Conclusion

Solemos decir que algo, por ejemplo, una institucién juridica, “esta llamada a
cumplir” una determinada funcién. Bajo esa idea damos por sentado un cierto

33 El pasaje parece recortado en esta ultima parte, porque pareceria mas acertado entender
los usuris novis de los que habla Papiniano en esta ultima parte del fragmento son opuestos a

los frutos percibidos igualmente después del pleito, lo que se explicaria con el enfatico dumtaxat.



consenso en torno a esa funcién, pero no apuntamos el analisis hacia la cues-
tién de si ella es un producto deliberado, o bien obedece a causas diferentes.
Lo cierto es que la actividad interpretativa que hacemos de las reglas nos colo-
ca ante mas de una posibilidad, o, si se quiete, ante mas de una funcién posible.

La jurisprudencia romana tuvo claridad desde un inicio acerca de su papel
creador a través de la interpretacién, y no dudé en aprovechar las posibili-
dades que tenfan las diferentes instituciones para desarrollar no una, sino
varias funciones.

El valor que para nosotros tiene la jurisprudencia romana es interesante si
se mira desde la perspectiva acerca de como, mediante la interpretacién de
las instituciones, provocamos consecuencias positivas no previstas en su di-
seflo original. Y es que, al menos en lo que se refiere al derecho, el continuo
desarrollo de las posibilidades interpretativas bien puede estar asociado a la
creacion de nuevas funciones de nuestras instituciones. Hacerlo de modo tal
de diferenciar funciones y disfunciones es ya un avance significativo y no creo
que debamos dejar de tenetlo en cuenta.

El caso de la exceptio doli demuestra que las funciones latentes pueden ocu-
par un lugar mucho mds importante que el de aquella otra manifiesta y ello
dice mucho acerca de la conexién con el desarrollo del derecho. Ella conti-
nuarfa siendo objeto de estudio entre los juristas medievales y los humanistas
e influirfa notablemente en los procesalistas y civilistas alemanes del la Pan-
dectistica alemana.

La codificacion civil y procesal no constituira su fin; de hecho, cierta juris-
prudencia alemana del siglo XX continuara invocandola y promoviendo un
renacimiento de ella en el derecho privado aleman," comprobando asi que
nada de lo hecho por la jurisprudencia romana se habia perdido. A fin de
cuentas, todo depende de como veamos nuestra propia funcion.

34 Vid. Wacke, Andreas (1994). “La ‘exceptio doli’ en el Derecho romano clasico y la ‘Verwir-
kung’ en el Derecho aleman moderno” En Derecho romano de Obligaciones. Homenaje al

profesor José Luis Murga Gener. Madrid: Centro de Estudios Ramoén Areces, pp. 977-997.
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