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Dedicamos el presente trabajo al estudio del rcceptun

argentariorur¡, una figura encuadrable dentro del derecho

bancario romano, aunque en este campo debe¡nos considerar

también Ia posible influencia que hayan podido ejercer los

usos en vigor en el  Oriente helenÍst ico.

En e1 estudio de nuestra institución ha supuesto

un avance decisivo la reconstrucción del Edicto Perpetuo

por LENEL, quien ha descubierüo, además, importantes textos

del Digesto interpolados por los bizantinos, pero en el dcrecho

clásico refer idos a nuestro negocio, cn vir tud de los cuales

se pueden llegar a enunciar, con bastante certeza' los princi-

pios fundamentales que inspiran eI régimen jurldico dcl' que

tratamos

Como ha señalado ROSSELLO, los autores anteriorcs

a LENEL, basándosc en la Const i tución dc Just iniano C. 4'
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18, 2 y en la Paráfrasis gr iega de las Inst i tuciones 4, 6,

8, únicas fuentes que conocían, llegan a establccer algunas

propiedades del rcceptum. Siguiendo a Justiniano se rcfieren

a é1 utilizando un paralelo con el constitutuo, indicando

las di ferencias entre los dos negocios jurídicos. En general ,

podemos concretar sus conclusioneg con arreglo a diferentes

cr i ter ios.

Desde el ounto

hacía sollcn¡¡lbus vcrbie

no estaba sujeto a esta

era iuris prectorii.

Desde el punto dc

constitucrc; solamente los

de rccipcrc.

de vista formal: el rcccptr¡n se

y era lurl.s civills; eI constitl¡tur

formalidad, se hacía nudo pacto y

vista personal:  cualquiera podía

argcntarLi tenfan la facultad

Dcsde el punto dc vista objetivo: cl congtitutun

recaía sobre rca quec in ¡rondcrc, nunGro, ncngur¡ ¡r¡rt; cl

reccptun se extendía a cualguier cosa gue pudiese integrarse

en eI objcto de un contrato.

Igualmente, se podía rccl.pcrc rcs nondu¡ dcbitas o

indebitag; conetitucrc solamente dcbita.

Asinismo, el constitutr¡n tenÍa lugar rcspecto a

una deuda pura; limitación que no regía para el reccptun

que podía aplicarse a una deuda condicionada.

Ahora bien, eI constitutr¡r 1o era de deuda propia
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o ajena; el rcccptr¡n siempre de deuda ajena.

Desde eI punto de vista temporal: el conctltutun

tenía un término fijo; eI reccptun podía hacerse sin término.

Desde eI punto de vista de las acciones: Ia actio

conetitutori¡ era ann¡Iis y pretoria;

era perpetua y civ i l .

1a ¡ctio reccpticie

Frente a las posiciones anteriores, Ias conclusiones

dc LENELT güc han supuesto un giro copernicano en la doctrina,

las resumimos en tres pr incipios.

Et primero de unidad formal: en la reconstrucción

del Edicto del Pretor considera que la ¡ctio rcccpticl.¡ viene

propuesta bajo el título Dc rcceptle, junto al rcccptun del

árbitro y del n¡uta.

El segundo se obtiene como consecuencia del antcrior:

Ia actio rcccptÍcle erá pretoria e ln f¡ctr¡n.

Sin embargo, en tercer ]rrgarr no llega el autor

a establecer la analogía de las tres figurae pretoriae gue

expliquc el por qué de su reagrupación en cl Edicto.

Los autores modernos, como FREZZA, sigucn en generaL

a LENEL y consideran que estamos antc un negocio por el cual

eI banquero se comprometc a pagar la deuda existente o futura

de un cliente; de tal modo, quc entre ergcnterius y acreedor

surge una relación independiente de la eventual relación

jurídica entre este acreedor y el cliente. En suma, cI banquero
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respondería con ameglo al esquema de la obligación

Partiendo de estos resultados que nos

doctrina, pretendemos llevar a cabo un examen de los

aspectos planteados que nos permita obtener un

conclusiones bien fundamentado, util izando como

referencia los siguientes:

1 1

abstracta.

ofrece Ia

diferentes

cuadro de

puntos de

1.- Una interpretación coherente y armónica dc

los textos del Digesto interpolados, en la que sc atienda

¡ lo que realmcnte dicen cstos textoe y sin considcrar váIido

para el derecho clásico 1o que leemos en las fuentes relativas

al derecho bizantino.

2.-  La real idad socio-económica de la época histór ica

en que se aplica una determinada normativa jurídica.

En efecto, cl método de estudio empleado es el

histónico-crí t ico. Histór icor er cuanto se trabaja sobre

un fenómeno del pasado que ha desarrollado au ciclo vital

en su concreta dimensión temporal; crítico, Qn cuanto las

fuentes no puedcn considerarse como totalmentc fidcdignas

al pensamiento que pretendcn reflejar, sino que han de ser

analizadas procurando distinguir los diversos estratos históri-

cos que confluyen en ellas. Nuestro método exige una crltica

textual y consiste en valorar el dato jurÍdico, situándolo

en el marco al que corresponda históricamente. Se plantea

asÍ la tarea de comprobar la genuinidad de los textos del
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Corpus h¡rlg que nos permita llegar a distinguir Io clásico

y 1o just inianeo.

Sin embargor no es posible l imitarse a los textos

jurídicos concebidos como una realidad autosuficiente, desaten-

diendo el ámbito vivencial a cuya ordenación se orientan.

Para evitar caer en una mera catalogación sistemática se

hace prcciso, pues, adoptar una dirccción interdiscipl inar ia

en Ia que tengan cabida las diferentes perspectivas desde

las que se pucde contemplar el fenómcno jurfdico, cl cual

es de tal complcjidad quc pretender cncasillarlo en un contorno

plano da como resultado unas conclusiones parciales y carentes

de verosimi l i tud.

Todo ello nos lleva a ponderar los datos transmitidos

por las llamadas fuentes literarias, a no despreciar los

argumcntos de orden económico y sociológico y a no prescindir

de los elementos ideológicos y filosóficos subyacentes; sin

olvidar extender nuestra atención a las solucloncs que ofrcce

el derecho moderno a un problena que ciertamcnte no es exclusivo

de nucstros días.

En suma, estamos obligados a buscar otros textos,

además de los jurídicos. Estos son valoración objetivada

de conductas humanas; pero los diferentes elemcntos en quc

la vida consiste los conoccmos mediante las fuentes literarias

o extrajurídicas. Son los histor iadores, los escr i tos de
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pcnsamiento, los epistolar ios'

la luz que se proyecta sobre la

vos .

13

la comedia, quienes nos muestran

oscuridad de los textos normati-
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RECIPERE EN LAS FUENTES
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I .  Fuentes  l i te ra r ias

1 . -  P lan teamiento  e t imo lóg ico

Nos interesa comenzar precisando el  alcance et imol6gi-

co de los términos con los que designamos nuestra inst i tución,

1o que ha de servirnos como un buen punto de partida para

ulter iores desarrol los sobre su or igen y evolución histór ica.

Por Io que se refiere al término receptun, hay

que decir que e1 verbo recipere figura entre los compuestos

de capio, atr ibuyéndosele el  valor et imológico de "recoger",

rrrecibir ' r ,  es decir ,  t iene un puro alcance real de aprehensión

mater ial  de una cosa; muy lejos todavía del que será su evolu-

cionado valor consensual y jurídico de "aceptación de una

responsab i l idadr ' .
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Ahora bien, part iendo de esta simple acepción mate-

rial, recipere va a acabar abarcando un amplio campo de actua-

ción euer sin duda, es comparable aI de su generador capio.

En efecto, capio que obedece al parecer a una raíz que tarnbién

se encuentra en habeo se emplea en numerosas acepciones:

tomar, coger,  comprender,  juzgar,  hospedar,  recibir ,  sopor-

ta r ,  . . . ;  nos  encont ramos,  pues ,  an te  un  ampl io  aban ico  de

posibi l idades semánticas que superando la esfera de lo f ís ico

se elevan hasta Ia expresión de ideas de carácter abstracto

( r ) .

De esta misma niqueza de contenido es heredero

nuestro verbo recipere; el lo va a hacer posible su ut i l ización

por los l i teratos en diversas si tuaciones de la vida humana

yt asin¡ ismo, va a permit i r  a los jur istas emplearlo a propósito

del estudio de muy variadas inst i tuciones.

Este es eI elemento clave para entender eI carácter

pol i facét ico de la voz recipere en jur istas y no jur istas;

Io contrar io,  es decir ,  las vis iones reduccionistasrno conducen

sino a posiciones uni laterales que no pueden ser,  por e1lo,

admi t idas .

(T)  ERNOUT MEIL IET,
l a t i n e , 1 9 5 9 ,  p . 9 6 .

Dict ionnaire étymologique de fa f
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También la palabra argentarius, que en la denominación

de nuestro negocio figura junto a receptun, ha de ser objeto

de consideración. Et vocablo argentarius se halla entre los

derivados de argenturn, nombre con el que se designa 1a plata

(1) ;  también ,  en  P lau torequ iva le  a  moneda.

Por su parte, argentarius designa al sujeto encargado

de la compra y venta de moneda, especialmente de p1ata, que

de manera progresiva amplÍa sus funciones y gu€r en or igen,

conserva .una denominación gr iega ' r t rapezitair  o rr tarpezitarr

como en Plauto. Pretender encontrar Ia just i f icaci6n de esto

últ imo en el  hecho de que a los artesanos plateros se les

Ilama con el mismo nombre de argentarius, no parece adecuado

ya que ta1 denominación para el platero artesano en vez de

Ias antiguas faber o vascularius argentarius aparece por

vez primera en fecha posterior a aquella en que eI banquero

ya era designado con el  término lat ino (2).

La act iv idad bancaria de cambio se desarrol la en

la mensa. Así, se encuentra por argentarius el término mensarius

y en el Edicto del Pretor se utilíza Ia denominación argentariae

mensae exercitores (3).

(t) ERNour MEILLET, PElionna:lg'
(2) HABEL, v. Argentarii en PllJ.
(3) La palabra castel lana banco

c i t . ,  p .  4 5 .

sigue Ia etimologÍa germánica
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Pues bien, eI  desarrol lo de la economía monetar ia

conl leva la extensión de1 negocio bancario a di ferentes campos

como la intervención en la subasta, la aceptación de depósitos

dinerar ios, eI  préstamo, etc.  A nosotros nos interesa concreta-

mente el  estudio de una faceta de su act iv idadr la que se

articula a través de la figura del receptum argentariort¡m.

Finalnente, no puede olvidarse la importancia que

el mundo romano concede a los argentarii, l legándose a atribuir

carácter públ ico a su profesión, según podemos leer en el

Digesto en un texto donde parece admit i r lo (1).

2.- Recipere en la lengua literaria

Pasamos a cont inuación a comentar los pasajes l i tera-

r ios en que recipere viene ut i l izado en sent ido jurfdico

y también aquéllos otros en los que aun no cayendo, estrictamen-

t€, en e1 mundo del Derecho queda s¡ un terreno muy próximo

a éste. No se trata, pues, de recoger de manera exhaust iva

rrbanktr que hace referencia al  mueble ut i l izado en el
de 1a operación de cambio de moneda. COROMINAS,
crí t ico et imológico de la lengua g¡stel lana, 1954, v.
( 7 )  D . 2 ,  1 3 ,  1 O ,  1 .

desarrollo
Diccionario
Banco.
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todos  los  pos ib les  s ign i f i cados  que e l  té rmino  t iene  en  los

autores sino sólo aquél los que nos interesan a los efectos

de nues t ro  es tud io .

Vamos a ver cómo el  sent ido de 1a palabra va evolucio-

nando desde un alcance materÍal ,  real ,  en su punto de part ida,

(adqu i r i r  a lgo ,  recobrar  la  poses ión)  pasando por  suces ivos

grados de complej idad hasta l legar a expresar Ia idea de

'rasumir una obl igación por cuenta de otro, sal i r  garanterr,

cuando la podemos leer al lado de verbos como spondeo.

En estas di ferentes etapas por las que pasa el

vocablo que estudiamos¡ equivaldrá a "admit i r  a una persona

en un determinado statusrr,  también rrcomprometense a la defensa

de una causa públ ica'r ;  muy estudiado por BEKKER ha sido eI

valor de t taceptar un mandatorr;  igualmente, se ha de mencionar

ahora el  s igni f icado genérico de I 'prometer,  obl igarse, asumir

una responsab i l idadr t .

En Ia elaboración de este apartado ha sido fundamental

el  lenguaje de Cicerón, aunque no se agota ni  mucho menos

en este autor Ia posibi l idad de ci tar textos en que se lee

recipere a propósito de alguna de las ideas a que nos acabamos

de re fe r i r .  De es te  modo,  hemos recur r ido  a  t i v io ,  a  César ,

a Séneca, incluso a los comediógrafos Plauto y Terencio.

Todo el lo nos permite af i rmar que Ia ut i l ización de recipere,

con las matizaciones que ahora nos interesan, t iene cabida
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en los d i ferentes autores cada uno con su est i lo  y  en los

d i ve rsos  géne ros  l i t e ra r i os .

2 , L Recobra r  I a  poses ión  de  una  cosa ,  adqu i r i r

a lguna cosa.  E I  lengua je  de  L iv io  nos  permi te  aprec ia r  e l

término recipere con el  valon de necuperar la posesión sobre

Ias cosas. Expresiones como urbibus ex hoste receptis, urbe

recipienda, recipere a Gallis urbem, las podemos leer en

su obra; y no en un sent ido jurídico-pr ivado sino dentro

deI contexto relat ivo a las si tuaciones planteadas por los

conf l i c tos  bé l i cos  en t re  los  oueb los .

En efecto, la idea de cobrar o recuperar del enemigo

el poder sobre una ciudad plasma a través del verbo recipere

de l  s igu ien te  modo:

Videbatur plus in ea urbe recipienda laboris

fore, non ideo solum quod tota hostiu¡n erat, sed

etiam quod parte Nepesinorun prodente civitaten

facta erat dedit io . . .  (1)

En 1a corresDondencia de Cicerón también haf lamos

ejemplos que pueden encuadrarse en este apartado. Cuando

el autor se ref iere a su si tuación f inanciera, con eI giro

( l )  L i v .  6 ,  1 0 ,  6 .
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quod ex istis fructuosis rebus

aquel lo que podría haber obtenido

product ivas. Receptum est equivale

ción de una ganancia mater ial .

( r )  A t t .  1 -5 ,  15 ,3 .
(z)  vTNCENT, .@,
que Cicerón opone recipere a
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receptum est, nos habla de

en v i r tud de sus openaciones

ahora a obtención o adquis i -

t 9 2 O ,  p .  5  s . ,  l l e g a  a  a f i r m a r
spondeo.

Es ta  ob tenc ión  de  benef ic ios  de  carác ter  pa t r imon ia l ,

como consecuencia de determinados negocios jurídicos, entra

ya en Ia esfera deI derecho pr ivado con un alcance próximo

al técnico- jurídico de cobrar el  acreedor 1o que se le debe.

Para probar Io anter ior leemos eI s iguiente texto:

Profectionem mea¡n, ut video, Erotis dispensatio

impedit; nam, cum ex reliquis quae Non. Apr. fecit

abundare debeam, cogor mutuari, quodque ex istis

fructuosis rebus receptum est, id ego ad illud

fanum sepositum putaban. (f)

Se ha pretendido demostnar que en la lengua l i terar ia

recipere t iene, preferentemente, ef  val ,or mater ial  de res

recepta (2);  según esto, en los textos en que aparece nuegtro

vocablo se pretendería expresar una idea más próxima a Ia

de recepción mater ial  que a Ia de promesa abstracta. Este
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valor  de pnomesa abstracta f igurar ía como elemento secundar io

y  subo rd inado .

Sin embargo, una visión reduccionista no nos parece

adecuada. Recipere en los l i teratos admite un ampl io campo

de actuación que le permite superar con clar idad 1o estr ictamen-

te mater ial .  Y 1o que es más, parecidas consideraciones pueden

establecerse, como veremos, cuando recipere entra en el  ámbito

de Ia terminologÍa jur isprudencial .

2.2 Admit i r  a una persona en un determinado status.

La correspondencia de Cicerón nos sirve para dar una muestra

en esta dirección. El  autor relata cómo l"os habitantes de

Pindenissun no habían sido nunca sometidos y que entre sus

costumbres f iguraba la de dar asi lo a los esclavos fugi t ivos.

Como el lo va en contra de Ia autor idad de Roma, se hace preciso

poner freno a este estado de cosas. Pues bien, con firgitivos

reciperent se expresa esta actividad de los habitantes de

aquel la ciudad, tan contrar ia a los intereses de Ios romanos.

Recipere se mueve ahora en el tema de la condición

del servus y menciona un modo de escapar de ella que no puede

considerarse como leeít imo:

Quod cum esset altissimo et munitissimo loco

ab iisque incoleretur qui ne regibus quidem umquam

parvissent, cum et fugitivos reciperent et Parthorum

adventum acemi¡¡e exspectarent, ad existinationem
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imperii pertinere arbitratus sum comprimere eon¡m

audacian, quo facilius etian ceterorum anini qui

alieni essent ab inperi.o nostro frqgerentur. (1)

Otros ejemplos pueden ci tarse en los que los autores

lat inos se valen de nuestro vocablo Dara transmit i r  Ia idea

de admit i r  a una persona en una determinada condición jurídica.

Así,  en César podemos leer;guos . . .  in parem iur is . . .  condicio-

nen . . .  Fec€perunt (2).  Y también: se in dedit ionen ut

recipiat petunt (3).

La misma correspondencia de Cicerón nos permite

apreciar a recipere con Ia específica connotación de acoger

a un persona bajo protección, recipere in f iden; esto es

1o que Cicerón pide que haga el procónsul P. Servilius en

1a carta que le dir ige, para favorecer a un hombre al  que

juzga digno de tal  acogida:

Feceris igitur mihi

quanti me facias, id

tuam et quibuscumque

tua poteris adiuveris.

gratissinum, ai

est si receperis

rebus honeste ac

( 4 )

ei declararis

eum in fiden

sine molestia

( 1 )  A d  F a m .  L 5 ,  4 ,  1 0 .
( 2 )  G a l .  1 ,  2 8 .
( 3 )  G a I .  3 ,  2 L ,  3 .
( 4 )  A d  F a n .  1 3 ,  6 7 ,  2 .
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2 .3  Compromete rse  a  l a  dg fensa  de  una  cauE  púb l i ca .

f . lo  es éste e l  terreno del  derecho pr ivado,  pero,  como caus€rm

recipere v iene ahora ut i l izado dentro de fa terminología

de la orator ia forenser  oo podemos desconocer lo,  sobre todo

teniendo en cuenta e l  modo re i terado en que 1o apl ica Cicerón.

En efecto, cuando se pregunta cuál ha sido eI motivo

que le ha l levado a aceptar encargarse de Ia causa de S.

Roscius, se sirve de causam Sex. Rosci reciperent:

Quae me igitur res praeter ceteros inpulit ut

caus¡á¡n Sex. Rosci reciperem? Quia, si qui istorum

dixisset guos videtis adesse, in quibus sunma auctori-

tas est atque arnplitudo, si verbum de re publica

fecisset, id quod in hac causa fierl necesse estt

multo plura dixisse qunm dixisset putaretur. (1)

Cicerón, abogado, sigue ut i l izando estas expresiones

en diversas obras; ahora escribe Phaneae causan receperam,

cuando pretende just i f icar eI motivo por el  cual ha l legado

a aceptar la defensa de la causa de Phamea:

At vide quid suscenseat: Pha¡¡eae caus¿l¡l receper¿rm,

ipsius quidenr causa; erat enin nihi safie faniliaris.

\ ¿ 1 .

(1 )  Pro  Rosc .  2 .
( 2 )  A d  F a m .  7 ,  2 4 ,  2 .
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Estas formas de expresión se repiten en otros pasajes

d e l  m i s m o  a u t o r  ( 1 ) .

2.4 Aceptar un mandato. Et lenguaje de Cicerón

es r ico en este terreno en que recipere viene apl icado como

denominaci6n técnica de la act iv idad de la segunda parte

contratante en un nandato. Recipere es en este caso un antónimo

de mandare, aI igual que promittere de stipulari, como conducere

de locare y emere de vendere.

Se ha I legado a sostener eu€, en Cicerón, éste

sería signi f icado t ípico de recipere, entendido en su vert iente

técnico-jurídica, 1legándose a decir que causam recipere

s61o es una variante de mandatum recipere; Yt por otro lado,

en aquellos pasajes en que recipere equivale a asumir una

obl igación, se podrÍa pensar en un mandato no expresamente

r e s e ñ a d o  ( 2 ) .

Sin embargo, lo ciento es que recipere' en eI sentido

de asumir una obl igación, v iene usado no sólo por Cicerón

sino también por otros l i teratos y puede decirse que en este

caso t iene un apartado propio en el  que la idea de mandato'

( r )
\ ¿ )
p .

Att .  L3, 49, l - :  causan recepissem.
BEKKER, ,

l_-l_1 .
ZSS L882,
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aunque sea tác i to,  Do aparece s iempre c laramente ref le jada,

como ya i remos v iendo.

Además¡ €f l  los jur istas no ha l legado a imponerse

esta afinidad técnica entre mandare y recipere. Expresiones

como recipere custodiam, recipere periculurn, recipere in

se periculum, están más cerca realnente del recipere obligatio-

nem que del recipere mandatu¡n.

A esta af i rmación se plantea 1a objeción de que

resulta incomprensible que el  sent ido del término fuese uno

para  los  ju r is tas  y  o t ro  para  los  l i te ra tos  (1 ) .  Jur is tas

y l i teratos no podrían haber ut i l izado de modo diverso 1a

misma palabra, precisamente, en relaci6n con estos fenómenos

de la  v ida  ju r íd ica .  Ent re  es tos  usos  d i fe ren tes ,  se  p iensa

que ha debido exist i r  una conexión racional:  el  s igni f icado

técnico de recipere habría empezado con el  reconocimiento

de la aceptación del mandato como un acto obl igator io.  Desde

que existió una actio nandati directa, eI recipere también

debía tener el  valon de una declaración que obl igaba, es

decir ,  podía dar lugar a una acci .ón. El  que después se introdu-

jese una actio mandati contraria y no una actio recepticia

( 1 )  B E K K E R ,  R e c i p e r e ,  c i t . ,  p .  5 .
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se expl icaría part iendo del texto de Ia demostración quod

Numerius Agerlo mandavit y no quod As. Ni. ma¡rdatum recepit;

este texto podría expl icarse por eI hecho de que se considera

adecuado conf igurar del modo más parecido posible los términos

de las acti.ones directae y contrariae (1). Se concluye admitien-

do la probabi l idad de que esta fórmula haya contr ibuÍdo a

sustraer la palabra recipere, en eI sent ido aquí aludido,

poco a poco del uso l ingüíst ico de jur istas y profanos, sust i tu-

yendo qui recepit por cui rnandatum est.

Ahora bien, extender la idea del mandato, como

acuerdo tácito, a otros casos en que recipere equivale a

aceptar una obl igación, no parece totalmente seguro, pues

no todo mandato es un contrato en eI sentido de las o. nandati

sino solamente aquél que se ha asumido gratuÍtamente y eu€ r

además,  v iene re fe r ido  a  un  ob je to  de terminado y  l í c i to  (2 ) ;

en cuanto a las característ icas que este objeto debiera o

no debiera tener, aunque las fuentes no nos informan de modo

explíc i to,  no cabe duda sobre la necesidad de imponer l imita-

( f )  C o n  e s t o
rec lamac iones
mater ia l  para
nem.  C i c . ,  De
/  ^  \  r r ^ r  ñ ñ ñ ñ  ^
\ ¿ )  v \ J i . J r D ñ ¡ r f r ,

p .  5 2 7 .

se hace patente que en ambas acciones las mismas
y contrareclamaciones deben proporcionar el

la apreciación judicial ,  id quod venit  in act io-
o f f .  3 ,  70 .

Inst i tuciones de Derecho pr ivado romano, l -986,
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en sent ido  técn ico- ju r íd ico

todo encargo en general .
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palabras, una cosa es un mandato

y otra un mandato entendido como

Por todo el lo,  dedicamos este apartado sólo a aquel los

casos en que nuestro verbo vale, de modo expreso, como aceptar

un rnandato. Encontramos recipere junto a mandaü¡n en los

discursos de Cicerón como, por ejemplo, en el  que va dir igido

a favor del comediante Roscio. En este texto, recipis mandatr¡n

es utilizado para referirse a un mandato aceptado que no

ha sido cumpl ido; por esto considera que han sido violadas

dos cosas sagradas: la amistad y la buena fe.

Cicerón se expresa así:

Quid recipis mandatum, si aut neglecturus aut

ad tuum co¡nnodum conversurus es? Cr¡r nihi te ofiers

ac xneis conmodis officio sinulato officis et obstaa?

Recede de medio; per alium traneigan. (I)

Dentro de la rnisma obra y en el  s iguiente punto,

insiste en idéntico significado. Escribe mar¡daürn receperit

cuando se pregunta qué debe hacerse con aquéI que deja de

cumplir un nandatum. Se trata de una cuestión de la máxima

(1)  Pro  Rosc io  L12.

Receptum argentariorum. Victoriano Saiz López

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1989



29

gravedad,  ésLa es la  defensa de Ia reputación de un padre

muerto y de la  for tuna del  h i jo  v ivo.  De lo que se s igue

que e l  incumpl idor  ha de ser  somet ido a un procedimiento

del  máximo r igor :

In ¡nini¡nis privatisque nebus etiam neglegentia

mandati in crimen iudiciumque infa¡niae vocatur'

propterea quod, si recte fiat' illun neglegere

oporteat qui nandarit, non illum qui mandatum recepe-

r i t .  ( 1 )

La corresDondencia de Cicerón también nos suministra

datos que nos permiten completar el  presente apartado. Así

es; en una carta dir ig ida a At ico puede leerse la expresión

tu mandata effice quae recepisti, cuando le pide que cumpla

con el  mandato que le ha dado (2).  En este caso, el  mandato

se habría otorgado para la real ización de negocios de derecho

privado, pues el texto alude a los asuntos particulares nt¡nc

ut ad privata redeam. Como sabemosr oo es necesario para

que exista un contrato de mandato en sent ido técnico que

su objeto consista en la reaLizacíán de un cierto negocio,

(  1) Pro Roscio 1l-3.
pueden desarrol larse
( z )  A t t .  i . ,  ! 4 ,  7 .

Las observaciones hechas en este apartado
también a propósito de Pro Roscio LLA.
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basta con que la act iv idad encargada sea determinada y l Íc i ta

y que se cumpla e l  pr inc ip io de gratu idad.

2.5 Prometer,  obl igarse a algo, asumir una responsa-

bi l idad. La l i teratura epistolar de Cicerón nos l leva a conside-

rar el  empleo paralelo de los verbos pronit to y recipio ( l ) ,

Cuando se compromete a cumol ir  con exact i tud todo

aquello que contribuya a la defensa del honor de su amigo

durante su ausencia, guae a me suscepta defensio est te absente

dignitatis tuae. Recipere, pues, con el valor de comprometerse

formalmente frente a otra persona, en base a Ias relaciones

de amistad, anicitiae nostrae. E1 compromiso, aunque no tiene

un fundarnento estr ictamente jurídicor oo por el lo carece

de fuerza vinculante, ya que ésta t iene un or igen moral y

re l ig ioso :

Has litteras velin existimes foederis habituras

esse vi.m, non epistulae, meque ea quae tibi proni.tto

ac recipio sar¡ctissume ease obeenraturl& diligen-

tissumeque esse faclrrn¡n. Quae a ¡De suscepta defensio

est te absente dignitatis tuae, in ea iam ego non

(1 )  Igualmente, podemos
cuius festinationem nihi
vel potius recipis; en Ad
ción de prometer formal y

ver a recipio junto a poll-iceor:
tollis, quonian de aestate polliceris
Att .  L3, L,  2,  adquir iendo la connota-
solemnemente.
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solu¡n amicitiae nostrae sed etiam constÉrntiae meae

causa permanebo. (t)

Cont inuando con fas cartas de Cicerón, podemos

Ieer otro pasaje en que recepit aparece junto a confirnavit;

se trata de expresar Ia idea de asegurar y obl igarse a obtener

rápidamente un salvoconducto. Aquí, Pansa, que es un hombre

serio, gravis homo et certus, se ha cornprometido frente a

Cicer6n a l levar a cabo dicha act iv idad:

Pansa quiden mihi, gravis homo et certus, non

solum confirmavit, verum etiam recepit perceleriter

se ablaturun diploma. (2)

En otro lugar, Cicerón se sirve de ut nihi receperit

para comunicarl-e a Atico que el joven euintus le prometió

poner en orden las cuentas y que espera se consiga el resultado

deseado. El término recipere se está utilizando para referirse

a la promesa hecha por la que quedó obl igado euintus (3).

Puede completarse el  presente apartado con Ia apl ica-

ci6n que e1 comediógrafo Plauto hace del verbo recipere.

En efector en este autor aparece el  s igni f icado de prometer,

( 1 )  A d  F a m .  5 ,  8 ,  5 .
(2 )  Ad Fa¡n .  6 ,  72 ,  3 .
(3 )  A t t .  6 ,  7 ,  1 .  En e l  m ismo sent ido  pueden c i ta rse  At t .
L 2 ,  1 3 ,  2  y  A t t .  L 2 ,  L 4 ,  1 .
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ob l igarse ,  asumi r  una responsab i l idad ;  es to  ocur re  en  Mi les

gloriosus, cuando Palestrion contesta Dico et recipio a Periplec-

tomenus que se clirige a éI comunicándole que el enemigo está

próximo, gu€ es necesario tomar medidas y que para ef lo debe

comprometerse, pues es la única manera de alcanzar Ia victor ia;

Tu unus si recipere hoc ad te dicis, confidentiast. Nos inimicos

prof l igare posse (1).

Semejantes obsenvaciones podemos hacer con Terencio

en Heautontimoroumenos. Sostrata dice Ad ¡ne recipio para

comunicar que asume una responsabi l idad (2);  el lo t iene lugar

cuando e1 padre ordena al  hi jo que tome mujer,  eI  cual parece

estar dispuesto a obedecerlo¡ entonces Sostrata se compromete

a que asÍ ocurra.

En estos fragmentos no puede hablarse de obl igaciones

propiamente jurídicas, dotadas de 1a comespondiente acción

para exÍgir las en Ia vía judicial ;  s in embargo¡ son lo suf ic ien-

temente i lustrat ivos para poner de manif iesto la Ídea de

promesa vinculante que se hace frente a otra persona de cumpl ir

con una determinada act iv idad.

2.6 Asumir una obl igación por cuenta de otI : ¡r

M I .  g 1 .  2 ,  2 ,
Heaut .  5 ,  5 ,

74-75 .
1 1

I I , ¡
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sa l i r  garan te .  A l  sen t ido  genér ico  an ter io r  se  Ie  añade o t ro

grado de determinación: recipere, ahorar Do expresa tanto

asumir una obl igación cualquiena, cuanto aceptar una obl igación

por cuenta de otro, como si  se tratase de una obl igación

de garantía.

El pr imer ejemplo Io hal lamos en las cartas de

Cicerón. El autor,  en este caso, recornienda a üanius Curius;

puede decirse q.ue garant iza la rect i tud y honradez de este

- 
úl t imo; en otras palabras, Cicerón se compromete frente al

dest inatar io de su carta af ianzando la recta conducta del

tercero. Estamos muy próximos a la idea de obl igarse por

otro, reforzando, de este modo, un vínculo de caráctér pr inci-

pal .  Y¡ lo que es más importante, el  verbo recipio de que

se sirve Cicerón 1o ut i l iza junto con spondeo que todavía

nos aproxima más al  campo de 1o jurídico en sent ido estr icto,

spondebo enin tibi vel potius spondeo in meque recipio.

En éste, como también en otros textos de Cicerón,

l-as relaciones de amistad, amici t ia,  se muestran con la suf i -

c iente capacidad para crear vÍnculos tan férreos como los

que se encuentran defendidos por una act io concreta. En efecto,

cuando en el texto aparece recipio y spondeo, no se trata

de una obl igación verbal de garantía tal  como la concibe

e l  Derecho,  pero ,  en  cuanto  a  r igor  y  ser iedad,  podemos cons ide-

rar las obl igaciones derivadas de una u otra fuente como
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equ ipa rab les .

El fragmento completo viene redactado asÍ:

Sin autem propter verecundia¡n suam minus se tibi

optulit aut nondum eum satis habes cognitum aut

quae causa est ctr maioris commendationis indigeat,

sic tibi eun conmendo ut neque maiore studio quemguam

neque iustioribus de causis commendare possi-m,

faciamque id quod debent facere ii qui religiose

et sÍne ambitione commendant: spondebo enim tibi

vel potius spondeo in meclue recipio eos esse Il.

Curi mores eamque cum probitaten tu¡¡ etiam humanitaten

ut eum et anicitia tua et tan accurata commendatione,

si tibi sit cognitus, dignun sis existimaturus.

( 1 )

La idea de compromiso formalr  €D garant ía de la

conducta de una persona, vuelve a verse ref lejada mediante

el verbo recipio, en simi lares términos a los del f ragmento

anter ior,  en otros lugares de la correspondencia de Cicer6n;

id tibi confirmo in meque recipio es ahora la expresión con

que nos enconrramos c..r'a.rdo eI autor garantiza formalmente

Io elevado de las cual idades que adornan eI carácter de l lesci-

( 1 )  A d  F a n .  l - 3 ,  L 7 , 3 .
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ni-us. TambÍén en esta ocasión se trata de recomendarlo frente

a l  des t ina tar io  de  Ia  car ta :

Illud quod supra scripsi, id tibi confirno in

meque recipio, te ea guae fecisti Mescinii causa

quaeque feceris ita bene conlocaturum ut ipse iudices

homini te gratissimo, iucundissimo benigne fecisse.

Spondeo y recipio vuelven a aparecer en Cicerón

cuando éste se compromete formalmente en base a los vínculos

de amistadr €x mea amicitia, a favor de U. Curius. Vuelve,

pues, el  autor a obl igarse sal iendo garante frente a su amigo

para que el  benef ic iar io sea admit ido y atendido en perfecto

estado; esto es 1o que podemos leer en el  s iguiente texto:

Et ipse spondeo et o¡nnes hoc tibi tui pro me

recipientr €x mea amicitia et ex tuo in me officio

maximum te fructum sr¡¡nmÉrmgue voluptatem esse capturum.

Vale. Q)

Cambiando de género l i terar io,  pasando de la corres-

pondencia a los discursos, podemos seguir  c i tando importantes

pasajes en lo que Cicerón, en eI terreno polí t ico, l lega

a empeñar su palabra, obligare fidem mearn, frente a los senado-

( r )  Ad
( 2 )  A d

Fam.  13 ,
Fam.  L3 ,

2 8 r  3 .
5 0 ,  2 .
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res, patres conscript i ,  a quienes se dir ige garant izando,

af ianzando la integridad y Ia constancia de César.  Para sal i r

garante de modo solemne,  Cicenón se vale de rec ip io;  pero

no sólo de este términol  Va que junto a é1 v ienen recogidos,

en un mismo plano, pronitto y spondeo.

Bn este texto se dir ige a los senadores exhortándoles

a que confíen en César,  quien ha sacr i f icado todo por la

Repúbl ica, prometiéndoles y asegurándoles que César será

siernpre eL ciudadano que es hoy:

Audebo etian obigare fiden neam, patres conscripti,

vobis populoque Romano reique publicae; quod profecto

pro alio, cum me nulla vis cogeret, faceret non

auderem pertimesceremgue in ma¡rima re periculosan

opinionen temperitatis. Promitto, recipio, spondeo,

patres conscripti, C. Caesaren talen senper fore

civem qualis hodie sit qualenque eum maxime velle

esse et optare debemus. (1)

En la misma obra sigue proyectando sus pr incipios

polí t icos y morales y ut i l iza de nuevo receptun junto a pro-

missurn, para refer irse a aquel lo que ha sido prornet ido en

concepto de garantía .  Discurso polí t ico dir igido contra

( I )  P h i r .  5 ,  1 8 ,  5 L
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indignidad y los proyectos sin escrúpulos de Antonio:

Qua in re quanta fuerit uterque vestrum perfidia

in Dolabellam quis ignorat? IIle promissum et receptun

intervertit ad seque transtulit; tu eius perfidiae

voluntatem tuam adscripsisti. Veniunt Kalendae

Ianuar iae  . . .  (1 )

EI presente apartado, dedicado al  estudio de los

textos en que receptum acoge el signíficado de aceptación

de una obl igación por cuenta de otro, puede verse ampl iado

con los escr i tos de otros autores. Este es el  caso de los

comentar ios de la guerra civ i l  de César,  cuando narra una

entrevista con Libón, enviado de Pompeyo para negociar un

armist ic io,  y pide que le garant ice la posibi l idad de enviar

parlamentarios a Pompeyo sin que corran riesgo alguno, ut

legatos sibi ad Pompeiun sine periculo mittere liceret idque

ipsi fore reciperent.

A Libón se l-e exige que se comprometa y asegure

que los embajadones van a ser respetados por el  enemigo;

este compromiso de garantía es un recepturl, en el lenguaje

de César,  aI  igual que ya 1o había sido en el  de Cicerón.

Además,  la  re fe renc ia  no  es  ocas iona l ,  pues  1a  u t i l i zac ión

( 1 )  P h i 1 . 2 ,  3 2 , 7 9 .
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de l  vocab lo  se  rep i te  a  1o  la rgo  de l  tex to :

Postulabat Caesar ut legatos sibi ad Pompeiun

sine periculo mittere liceret idque ipsi fore recipe-

rent aut acceptos per se ad eum producerent. (I)

Como vemos, César ut i l iza el  mismo sent ido de garan-

t ía,  seguro, refuerzo de un determinado vínculor gu€ aparece

frecuentemente en las obras de Cicerón. Lo hemos comprobado

cuando se trata de empeñar la palabra en apoyo de un comporta-

miento legÍt imo. aun en eJ- supuesto de las relacj .ones de carácter

b é 1 i c o .

Para llegar a una cornpleta convicción de que el

valor de receptum, como cornpromiso de garantía, es generalmente

admit ido en Ia l i teratura, c i tamos a cont inuación a Séneca.

l , los refer imos al  pasaje en eue, pretendiendo mit igar la pena

de Marcia que l1ora la pérdida de su hi jo en quien tenía

puestas todas sus esperanzas, el .  autor considera que su muerte

ha podido ser 1o mejon para é1. Cuando le pregunta a Marcia

que quién 1e asegura que el  cuerpo joven y bel lo de su hi jo

se hubiera mantenido puno bajo Ia mirada sin pudor de una

ciudad disoluta, el  verbo recipi t  es el  que hemos traducido

con rraseguratr .  Se emplea en un tono de consolación, pues

( f )  D e  b e l l o  c i v .  3 ,  1 7 .
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ninguna persona habría podido garant izar les la

de su h i - jo  en un ambiente tan pel igroso como

Quis tibi recipit i l lud fil i i

corpus et sunma pudoris custodia

urbis oculos conserr¡atum potuisse

evadere, ut ad senectutem illaesum

decus?. ( I)

39

conducta decorosa

el-  de la ciudad:

tui pulcheminun

inter luxuriosae

tot morbos ita

perfemet formae

En def ini t iva, puede decirse que eL desarrol lo

del presente apartado nos ha puesto sobre la pista del concepto

de garantía personal de las obligaciones. Recipere, receptum

aparecen junto a spondere, sponsio y a promittere, promissum,

los cuales acogen dentro de su campo semántico 1o que en

castel lano resulta equivalente a prometer solemnemente sal iendo

f iador por alguien.

Precisando más, pensamos que receptum resulta ser

un añadido a una promesa verbal y solernne que viene a reforzar

el  r igor y la gravedad, si  cabe, del vÍnculo surgido de ésta.

En efecto, parece que en el  lenguaje de Cicerón para quedar

férreamente obligado no basta con pronunciar eI verbo spondeo¡

quizá porque habia perdido ya algo de su pr imit iva fuerza,

se hace preciso, pues, ün complementoi  y asÍ como hemos ido

(1) Ad l t larc.  de Consol.  22, 2.
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viendo se dice spondeo y recipio

se emplean los tres a Ia vez en

a los  senadores .

Aunque el receptu¡ no puede

sponsio, en cuanto aI valor originario

como vinculación de carácter verbal,  sÍ

en época avanzada aparece junto a el la¡

estr icto que por sf  misma no tendría.

Recipere y

encuencran una gran

Para concluir  nos interesa, entre las di ferentes

posibi l idades semánticas que presenta recipio, una especialmente

que exponemos en su doble aspecto:

l-.- Receptum se encuentra estrecharnente relacionado

con sponsio, entendida como una primitiva forma de fianza

reserv€da en exclusiva a los ciudadanos romanos.

2.- Receptum y sponsi-o no son sinónimos; si en

su evolución histór ica acaban por aparecer unidos es porque

la segunda ya ha perdido su hist6r ica fuerza sacral  y por

el lo¡ cuando el  lenguaje pretende recuperar esa fuerza, ha

de servirse de1 comolemento adecuado.

I I .  Fuentes  ju r isprudenc ia les

40

o promitto y recipio y hasta

eI pasaje en que se dir ige

confundirse con la

de ésta entendido

podemos afirmar que

dándo1e un carácter

receptum, en eI lenguaje jur isprudencial¡

r iqueza de rnat ices que va desde la idea
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de  recuperar  una cosa has ta  Ia  de  in te rpre tar  una de terminada

c láusu la ;  pasando pon los  va lo res  de :  cobrar  l -o  que se  nos

debe,  aceptan  aqué1 lo  que se  nos  o f rece  (como adqu i r i r  una

herenc ia ) ,  asumi r  una responsab i l idad ,  asumi r  una deuda a jena,

apoderarse  uno de  a lgo  que no  Ie  per tenece,  rec ib i r  a  una

persona en concepto de huésped o en una determinada condición

o status, ser admit idas eiertas f iguras o negoeios jurídicos'

reservarse o retener una concreta facultad. AI igual que

la  hemos v is to  en  ' los  l i te ra tos ,  € t r  Ios  ju r is tas  e l  campo

de actuación de nuestro término es muy ampl io y part iendo

de 1o puramente mater iaL se eleva hasta albergar un sent ido

abs t rac to .

En la elaboración de este apartado nos hemos servido

de las obras de los jur istas más importantes; así,  nos hemos

basado en obras de Gayo, Paulo, Ulpiano, Papiniano, Pomponio,

Jul iano, Javoleno, tabeónr eu€ ut i l izan el  término recipere

en sus diversos aspectos cuando se ocupan del t ratamiento

de las inst i tuciones. EI lo nos permite decir  que la vQz que

estudiamos ha l legado a alcanzar un uso general izado en eI

lengua je  de  los  ju r ís tas .

Ref ir iéndonos también aI t ipo de obras en que puede

leerse nuestro verbo, observamos un predominio de 1os l ibros

de comentanios al  Edictor aunque esto no impide que aparezca

en o t ros  t ra tados  como son:  Ios  l ib ros  de  ins t i tuc iones ,
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los  l i b ros  de  comen ta r i os  a  j u r i s tas  como  Sab ino ,  Q .  i j l uc io ,

Ios libri digestorum, los libri sententiaru¡n, los libri respon-

sorum, los l ibri disputationum, Ios l ibri epistolarum, los

libri singulares.

Finalmente, recipere aparece designando di ferentes

f iguras jurÍdicas que abarcan todas las partes deI derecho

pr ivado:  fami l ia ,  rea les ,  suces iones  y  ob l igac iones .

.  En suma, nos encontramos ante un término cuya apl ica-

c ión  ju r Íd ica  podemos ca l i f i ca r  de  genera l i zada;  y  e I lo  t iene

lugar en un tr ip le aspecto: atendiendo al  cr i ter io de los

autores, aI  cr i ter io de las obras, al  cr i ter io de las f iguras

jurídicas. AI desarrol lo de esta idea dedicamos las siguientes

páginas, dist inguiendo varios apartados.

l . -  Recuperar aquél lo que se ha tenido con anter ior i -

Las Inst i tuciones de Gayo nos suministran el  punto

de part ida del-  presente apartado cuando tratan de la var iante

de la usucapión denominada usureceptio. Esta species usucapionis

n a n m  i  ' l - a  ñ t  t a  ñ ay-- - ;cup€f€mos por eI uso lo que nos perteneció

en otro tiempo, es decir, recipimus per usucapionem id quod

aliquando habuimus. La usureceptio, aquí, viene referida

a aquel las cosas transmit idas a otros mediante mancipat io

dad
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o in iure cessio y por raz6n de garantÍa; de este modo const i tu-

ye una facultad concedida por el  derecho clásico al  enajenante

f iduc ia r io .

EI dato de que se trate de recipere, o recuperar

por usucapión 1o que con anter ior idad se tuvo, determina

una cons iderab le  a l te rac ión  de l  rég imen ju r íd ico  y  de  }os

requisi tos de Ia usurecept io¡ en contraste con la usucapión

ord inar ia :  en  pr imer  lugar ,  e l  t iempo de poses ión  es  de  un

año, aunque se tratare de bienes inmuebles; también los requisi-

tos del justo t Í tulo y de la buena fe acaban por desaparecer,

desde el  momento en que se trata de,un modo de ucucapión de

una cosa a  sab iendas de  que es  a jena (1 ) .

El fundamento jurÍdico de esta usureceptio ex fiducia

reside en el  deber del adquirente f iduciar io de hacer en

su dia una remancipatio de la cosa recibida, con arreglo

a  la  conf ianza en  é l  depos i tada (2 ) .

El texto de Gayo la considera como una de las causas

que sciens quisque rem alienam usucapit:

Adhuc etiam ex aliis causis sciens quisque rem

alienam usucapit; nam qui rem alicui fiduciae causa

( I )  La usucapión no t i .ene lugar  cuando la cosa se posee en
c o n c e p t o  d e  p r e c a r i o ,  D .  4 4 ,  7 ,  L 6 .
(2)  Deber sancionado mediante un iudic ium bonae f ide i ,  e l
correspondiente a Ia act io  f iduciae,  Gayo 4,  62.
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mancipio dederit vel in

ipse possederit, potest

(etian) soli si sit. Quae

usureceptio, quia id quod

mus per usucapionem. (1)

Se vuelve a ci tar Ia terminología

contexto a propósito de los modos por los que

la independencia personal.  La regla general

It4

iure cesserit, si eandem

usucapere, anno scilicet.

species usucapionis dicitur

aliquando habuimus, recipi-

Gayo en este

puede a lcanzar

la adquis ic ión

¡ la

S C

de

de la l ibertad mediante el  procedimiento del censo no resulta

aplicable a guien fue dado en mancipio por eI padre con la

condición: lege mancipio dedit, ut sibi rernancipetur. Como

consecuencia de la misma el  padre recupera su poder;  lo que

se denomina mancipium recipere.

La entrega en mancipio permite, pop tanto, una

neserva de Ia patr ia potestaci  por parte del padre. La val idez

de este elemento accidental  residir ia en el  respeto a la

voluntad paterna a la que se Ie permite potestatem propriam

reservare, aunque ello vaya en detrimento del principio favora-

ble a Ia l ibertad de Ia oersona sometida.

Precisamente, el  término que estudiamos viene a

matízar el  alcance jurÍdico del procedimiento de censu l iberta-

( 1 )  G a y o  2 ,  5 9 .
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tem consequi,  impidiendo su apl icación en aquel los casos

en que puede más la idea de recuperar,  recipere, un poder

que se tuvo con anter ionidad. Así es; considerando el  mancipium

como un poder adquir ido, der ivado de una mancipación, sobre

un alieni iuris, es claro que corresponderá a un peterfanilias

dist into del suyo or iginar io.  Y es la potestad or iginar ia

Ia que queda defendida por Ia posibi l idad de una renancipat io.

EI estado de vida latente en que se encuentra Ia pr imera

impide eu€r una vez ext inguida la potestad derivada, la persona

somet ida  a lcance la  l iber tad .

Estas ideas vienen expnesadas por Gayo en los siguien-

tes  té rminos :

Quin etiam invito quoque eo cuius in mancipio

sunt, censu libertaten consequi possunt, excepto

eo quem pater ea lege mancipio dedit, ut sibi remanci-

petur; n¿¡m quodammodo tunc pater potestatem propriam

reservare sibi videtur eo ipso, quod mancipio recipit.

( 1 )

Bajo el título Quod metus causa gestun erit, Ulpiano,

su l ibro undécimo ad edictum, entra en eI problema de

necuperación, recipere, de las cosag entregadas como conse-L 4

( f  )  Gayo  1 ,  l - 40 .
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cuenc ia  de  un  negoc io  ju r íd ico  v ic iado por  metus ,  para  1o

cual se recurre al  expediente honorar io de Ia rest i tut io

in integrum ob metu¡n. El jurista se sirve de un paralelo

terminológico de in integrum restitutio, cuando habla de actio

ad eum recipiendun i.ntegra, para referirse a cualquier acción

que competa a la persona coaccionada para recobrar l -o entregado

por  e I  negoc io  v ic iado.

Es  ahora  la  te rmino log ía  ju r íd ica  de l  Ed ic to  de l

Pretor la que acoge la voz para determinar aquel las acciones

que permiten volver a la si tuación jurídica anter ior a la

celebración de un negocio que no puede considerarse vál ido

en Ia perspect iva pretor ia.  Es la protección de la voluntad

deI sujeto frente aI formal ismo deI derecho civi l ;  y recipio

se al inea clararnente en el  pnimero de los bandos, sirv iendo

para denominar una f igura jurídica de gran impacto en la

evolución deL ius civ i le.

El comentar io de Ulpiano al  edicto 1o conocemos

p o r  D .  4 ,  2 ,  L 4 ,  1 :

et nihilo minus in rem vel ad exhibendun

vel si gua alia ei conpetit actio ad eum recipiendun

integra ei qui vim passus est servabitur' ita ütt

si dominus eu¡n quoquo nodo receperit, is qui ex

stipulatione convenitur exceptione tutus fiat. (1)

(f) Ulpiani ad edictum lib. XI trata De in integrum restitu-
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Ins is t Íendo todav ía  en  e l  tema de l  lengua je  ed ic ta l ,

nos centramos a cont inuación en el  I ibro pr imero ad edictum

aediliun curulium de Ulpiano, cuando trata de Ia redhibitio

y de la act io redhibi tor ia.  En este caso, el  jur ista emplea

la expresión recipere pecuniam, aI refer irse a la facultad

reconoc ida  a I  comprador  para  ex ig i r  la  res t i tuc ión  de l  p rec io

dado por Ia cosa, en raz6n de estar ésta afectada de vic ios

que éf desconocía y de los cuales no fye garant izado por

una caución especial  por parte del vendedor.  La act io redhibi to-

r ia conduce a una especie de rest i tución por entero, pues

el vendedor ha de devolver el  precio, con sus intereses,

y eI comprador Ia cosa, con sus accesorios y frutos.

ta base juridica del recipere pecuni.an está en

el edicto de los edi les curul-es que establece Ia obl igación

del vendedor de un servus de hacer saber al comprador las

posibles enfermedades o vic ios de éste que va a ser vendido

( f ) .  En  e fec to ,  escr ibe  Labeón que e l  mot ivo  de  proponer

este edicto es ut occumatur fallaciis vendentiun et emptoribus

.;ionibus
e l  t í t u l o
dolo malo.
c .  4 6 0  s .
( r )  D .  2L ,
res faciam

y este fragmento aparece en el número 378 bajo
Quod metus causa. gestum erit que precede al De
LENEL, Pal ingenesia Iur is Civi l is f I ,  1889 (1-960) '

L, t, 1-. Aiunt aediles: Qui nancipia vendunt certio-
emptores, quid morbi vitiive cuique sit'
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succurratur quicu¡nque decepti a venditoribus fuerint.

La facultad de recipere pecuniam, admitida por

e l  ed i c to ,  v i ene  a  resu l t a r  e l  r emed io  de  que  d i - spone  e l

comprador f rente a un posib le engaño del  vendedor;  y  l leva

a deshacer la  venta mediante la  rest i tuc ión de Ia cosa,  por

exis t i r  un consent imiento defectuoso en una de las par tes.

La recuperación de1 precio t iene lugar con Ia r iqueza

de matices que nos transmite Ulpiano:

Debet autem recipere pecuniam, quan dedit pro

eo homine, vel si quid accessionis nomine. dari

autem non id solum accipienus, quod numeratur vendito-

Fi, ut puta pretium et usuras eius, sed et si quid

enptionis causa erogatum est ... (1)

La definición de postlininiun se construye también

con eI sent ido del verbo recipio al  que nos venimos ref i r iendo

en este apartado. Paulo, en su lÍbro sexto decino ad Sabinum,

habla de un ius rei recipiendae (2) y de postliminio recipere

( f ) D. 2L , 1 , 27 . Ulpianus libro primo ad edictr¡m aedilit¡n
curul ium. El texto aparece en eI desarrol lo del t Í tulo Ad
formulam redhibitoriam. LENEL, Palingenesia fI, cit., n.
1 7 7 5 ,  c .  8 9 3 .
(2) El lenguaje de Gayo también emplea recipere en este ámbito;
en G. 1, L29 podemos leer: Quodsi ab hostibus captus ftrerit
parens, quamvis servus hostiu¡n fiat, tanen pendet ius liberoru¡n
propter ius postlimini, quo hi qui ab hostibus capti sunt,
si reversi fuerint, omnia pristina iura recipiunt.
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cuando trata del denecho de recuperar,  de manos extrañas,

una cosa perd ida  y  de  res t i tu i r la  a  su  an t igua cond ic i6n .

Derecho que fue introducido pon la just ic ia natural ,  idque

naturali aequitate introductum est, y que está vigente no

sóIo entre los nomanos sino también entre 1os demás pueblos

y reinos l ibres. El  ius post l in ini i r  eüe responde a una tradi-

ción fundada en la equidad, opera una vuelta a la si tuación

jurídica en que se hal laba el  sujeto antes de ser capturado

por el  enemigo. EL. l-o equivale a dar 1a pr imacía jurídica

a la t i tu lar idad or iginar ia frente a cualquier t i tu lar idad

poster ior gu€r aunque se base en un modo reconocido por el

derecho civi l ,  s in embargo se consol idó durante eI período

de caut iv idad.

Se plantea así un conf l icto entre el  derecho civi l

y un pr incipio de equidad que va a dar como resultado el

triunfo del recipere postlininio frente al primero. Esto

va a ser posible gracias aI apoyo del Edicto del Pretor a

través de Ia figura de la restitutio in integrum ob absentiam.

Un buen ejemplo de 1o que decirnos nos 1o suministra Ulpiano,

en sus comentar ios al  edicto (1),  según eI cual el  pretor

otorga acción pana obtener l -a rest i tución total  de l -a cosa

adquir ida mediante usucapio por un tercero; y durante el

( 1 )  D .  4 ,  6 ,  1 .
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período en que su t i tu lar  se encontraba en poder del  enemigo.

La acción se concede a l  propietar io  or ig inar io dentno de1

año en que hubiese posib i l idad de rec lamar.  En resumidas

cuentas,  la  usucapio,  como modo de adquis i .c ión de derecho

civil, cede ante eI denominado ius rei recipiendae que no

es más que un remedio pretor io basado en 1a equidad.

La definición del ius postl iminii que da Paulo

es la  que recogemos a cont inuación:

Postliminiun est ius a¡nissae rei recipiendae

ab extraneo et in statu¡n pristinum restituendae

inter nos ac liberos populos regesque moribus legibus

constitutum. nam quod belto anisimus aut' etian

citra bellum, hoc si rursus recipiamus, dicinur

. 
postlininio recipere. idque naturali aequitate

introducüum est, ut qui per iniurian ab extraneis

detinebatur, is, ubi in fines suos redisset, pristinum

ius suum reciperet. (f)

Como conclusión del presente apartado, en que se

tratado de recipere con eI valor de recobrar algo que

se tuvo, hay que poner de manif iesto que así aparece en

ha

ya

(  I  )  D .  49  ,  15 ,  1 -9 .  En Pau l i  ad
es ta  de f in ic ión  en  su  te rcer
1893.  LENEL,  Pa l ingenes ia  f ,  c i t . ,

Sabinun lib. )WI que incluye
apartado De postlinlnio, n.
c .  L 2 9 2 .
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las Inst i tuciones de Gayo y que Io propio ocurre en el  Edj-cto

de l  Pre tor  y  en  e l  de  los  ed i les  curu les .  En es te  segundo

terreno nuestro término viene a exoresar Ia idea de rest i tución

íntegra de aquélIo que se entregó en vir tud de un negocio

jurídico anulable, yá sea por causa de metus, ya sea por

engaño, y también la rest i tución íntegra de aqué1Io que se

obtuvo legalmente, pero durante la ausencia por caut iv idad

bé l ica  de  su  verdadero  dueño.  Y  es ta  ú I t ima pos ib i l idad  es

especialmente signi f icat iva: Ia equidad l lega a forzar Ia

recuperación, rei  recipiendae, de la cosa adquir ida según

el ius civ i le.

2.-  Cobrar aquél lo que se nos debe

El signi f icado de recibir  en concepto de pago 1o

tenemos a propósito de una acción pretor ia,  la denominada

actio de eo quod certo loco dari oportet, gue además es in

person¿rm y arbi trar ia.  En vir tud de la misma eI acreedor

puede pedin el  pago de una deuda en lugar dist into del conveni-

do, por encontranse también el  deudor en el  lugar donde se

Ie  rec lama.

En efecto, ha de admit i rse que Ia obl igación se

ext ingue incluso cuando el  pago se efectua en lugar dist into

de l  conven ido :  s i  a  qu ien  promet ió  dar  en  Efeso só lo  se  le
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puede exi-gir  al l í  Ia deuda, entonces podría no dejarse demandar

residiendo siempre en otro lugar,  con 1o que podrÍa l legar

a  dec i rse  que resu l ta r ía  es tar  en  su  arb i t r io  e l  deber  o

n o  d e b e r  a l g o  ( 1 ) .

Ahora bien, aunque es cierto que puede pagarse

en lugar dist into det acordado, eso no quiere decir  que el

acreedor tenga que aceptar necesariarnente tal  pagor pues

puede ocurr i r  que el  lugar haya sido pactado en su propio

] .n te res .

Desde otro punto de vista, como dice Ulpiano, comen-

tando el  alcance de esta act io en el  edicto, s i  es el  demandado

quien t iene interés en pagar en Efeso y no en el  lugar donde

se le demandó, entonces toca al  deber del juez, de off ic io

iudicis,  ajustar la cuantía del contrato, aumentar la o dismi-

nuirla, utrun quantitati contracüus debeat senrire an vel

excedere vel minuere quantitaten debeat, pues la valoración

de la obl igación es di ferente según el  lugar de pago.

En este ámbito de la est ipulación de dar en un

Iugar determinado, el  pretor ha de intervenir  necesariamente

para hacer posible el  cobro, recipere, valorando en cada

caso concreto el  interés del demandante y el  del  demandado;

( I  )  Este es el  planteamiento
7 .

d e  M a r c e l o  e n  D .  1 3 ,  4 ,  2 ,
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es  pos ib le  con  l as  acc iones  c i v i l es  es t i pu la to r i as ,

r igor  que l -as caracter iza.  EI  cauce de este rec ipere

1o crea e1 magistrado mediante la actio de eo quod certo

loco dari oportet, cuyo carácter de arbitraria permite una

equitat iva valonación de los intereses de las partes, en cada

supuesto que se plantee, pudiendo el  juez reducir  la condena

a menos de 1o que se pedía, o en otro caso aumentar la,  según

sea Ia posición del demandado o Ia del demandante la que

es t ima c i igna  de  pro tecc ión .

Las anter iores ideas son el  ref lejo de los comentar ios

a l  ed ic to  de  U lp iano:

Iulianus Labeonis opinionen secutug etian actoris

habuit rationem, cuius interdum potuit interesse

Ephesi recipere: itaque utilitas quoque actoria

veniet. quid enim si traiecticiam pecunian dederit

Ephesi recepturus, ubi sub poena debebat pecuniam

vel sub pignoribus, et distracta pignora sunt vel

poena comnissa mora tua? (1)

La terminología de los comentar ios edictales de

( f )  D .  13 ,  4 ,  2 ,8 .  De rebus  c red i t i s  es  e I  t Í tu lo  de  U lp ian i
ad edictum lib. )OgfI en el que nos encontramos con el apartado
De eo quod certo loco dari oportet que precede al De pecunia
constituta; nuestro fragmento se inserta en el primero de
e l los  número  784.  LENEL,  Pa l ingenes ia  f I ,  c i t . ,  c .  576.
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Ulpiano sigue incluyendo expresiones como quod sibi  debetur

receperat en determinados fragmentos, como éste a que nos

vamos a refer ir ,  eu€ aparece bajo el  t í tulo Quae in fraudem

creditorun facta sunt ut restituantur. Cuando el lenguaje

edictal se aplica a Ia restitutio in integrun ob fraudem

creditorun, Ia voz recipere nos vuelve a aparecer; y ahora

no en el  sent ido de recuperar una cosa su t i tu lar or iginar io

sino en el  de cobrar el  acreedor 1o que le es debido. Así

es; determinados negocios no entran bajo e1 edicto de 1os

nealizados in fraudem creditorumr For 1o que a ellos no se

aplica eI mandato pretorio ut restituar¡tur. De este parecer

es Labeón cuando dice que qui sur¡rtr recipi-at, nullam videri

fraudem facere. Este es el caso del pago realizado por orden

deL magistrado, al  que el  deudor no puede negarse puesto

que non solvere iniquun esse.

En def ini t iva, eI  edicto de los actos en fraude

de acreedores sólo se ref iere a aquél los en que no interviene

orden del magistrado. Y recipere expresa el aeto de cobrar

una deuda cuando el  pretorr €o base a la equidad, ordena

a1 deudor que pague. Equidad y recipere vuelven a encontrarse

próxlmos, como vemos.

E l  ju r i s ta  se  expresa de  es te  modo:

Apud Labeonem scriptum est eum, qui suum recipiat,

nullan videri fraudem facere, hoc est eum, qui
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quod sibi debetur receperat: eum enim quem praeses

invitum solvere cogat, impune non solvere iniquun

e s s e  . . .  ( 1 )

La voz rec ipere,  entendida como acto de rec ib i r

e l  acreedor Io que le es debido,  Ia  encontramos asimismo

en Pomponio, libro trigensimo quinto ad Sabinr¡n sobre eI

pago y l iberación de1 deudor.  El  f ragmento en e l  que escr ibe

debebatur receperit plantea la cuestión de la l ibera.ción

de1 deudor mediante la venta que hace el acreedor deI fundo

que le fue dado en garant ía,  cobrándose de este modo.

El  texto oarece estar  in terpofado.  Como vamos a

'aF ca nor iang a Ia venta de un fundo p ignorado,  aunquer  v ¡  t

en su redacción or is inar ia trataría de un fundo transmit ido

en concepto  de"  f iduc ia .  S iendo as í ,  e l  ju r i s ta  vendr ía  a

expresar el  pr incipio de l iberación del deudor por la venta

de la fiducia y si creditor quantum ei debebatur receperit:

Si creditor fundun pigneraticiun vendiderit et

quantum ei debebatur receperit, debitor liberabi-

t u r  . . .  ( 2 )

( f)  D. 42, B, 6,  6.  Ulpiani ad edictu¡n l ib.  L)ryI  Lleva por
título De curatore bonis dando yr a propósito de Ia rúbrica
Quae fraudationis causa gesta eruntr incluye el parecer de
Labeón.  LENEL,  Pa l ingenes ia  I I ,  c i t . ,  c .  798-799.
(2) D. 46, 3, 26. Pomponii ad Sabinr¡n lib. )Oon¡, De fiducia,
recoge eI pnincipio en el  que pignerat ic ium es una interpola-
c i ó n .  L E N E I ,  P a l i n g .  f f ,  c i t . ,  c .  L A B .
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l o  encon t ramos  en  e l

3 . -  Acep ta r  aqué l l o  que  se  nos  o f rece

Los e jemplos  de  u t i l i zac ión  por  par te  de  Gayo de I

verbo  rec ip io  no  se  agotan  en  los  ya  c i tados ,  pues  en  e I

comentar io  segundo de  sus  Ins t i tuc iones ,  sobre  Ia  adqu is ic ión

de cosas  un iversa les ,  y  más en  concneto  sobre  los  f ide icomisos ,

nos encontramos con la expnesión recipit hereditate¡¡.

En la  adqu is ic ión  de  Ia  herenc ia  f ide icomisar ia ,

la persona a la que se Ie hace el  encargo, f iduciar ius, es

verdadeno heredero y adquiere con arreglo a los modos estableci-

dos  por  e l  Derecho.  Y  s igue s iendo heredero  aún después de

haber rest i tuÍdo la herencia al  benef ic iar io ;  f ideicommissarius,

is qui restituit nihilo minus heres pernanet.

Ahora bien, la adquisic ión deI f ideicomisario que

recepit  hereditatem t iene importantes consecuencias jurídicas,

pues éste l lega a ocupan eI lugar del heredero, heredis loco

es t .  En  e fec to ,  como e I  ju r i s ta  escr ibe  más ade lan te ,  e I

p re to r  empezó a  conceder  acc iones  ú t i les  en  pno y  en  cont ra

( f )  E n  e I  a p a r t a d o  D e  n e g o t i i s  g e s t i s ;  D .  3 ,  5 ,  8 ,  ( 9 ) .
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det  f j -deicomisar io como s i  fueran en pno y en contra del

he rede ro ,  p ropon iendo  ta les  acc iones  en  e l  Ed i c to .

El acto de recipere, por parte del f ideicomisario,

acabar Ía ,  de  es te  modo,  por  tener  una e f icac ia  para le la  a

la  de  Ia  adqu is ic ión  de l  heredero  c iv i l .  Aunque e l  f ide icomiso ,

en or igen, se mueve en la esfera de los encargos cuyo cumpl i-

miento depende únicamente de Ia buena fe, estando el  f ideicomi-

sar io  desprov is to  de  acc ión  para  rec lamar ,  Io  c ie r to  es  que

Ia  evo lue ión  pos ter io r ,  g rac ias  a  la  v ía  ed ic ta l  de  las  acc iones

út i1es, nos permit i rá ver esta f igura integrada en el  campo

d e  l o  j u r í d i c o .

Esto es 1o que nos expl ica Gayo

Restituta autem hereditate,

nihilo minus heres permanet;

hereditatem, aliquando heredis

legatar i i .  ( f )

en  sus  fns t i tuc iones :

is qui restituit

is vero qui recipit

loco eat, aliquando

... praetor enim utiles actiones ei et in eum

qui recepit hereditatem, quasi heredi et in heredem

dare coepit, eaeque in edicto proponuntur. (2)

Quo casu nullis stipulationibus opus eat, quia

simul et huic qui restituit securitaa datur, et

actiones hereditariae ei et in eum transferuntur,

( 1 )  G a y o
\ ¿ )  G a y o ,

2,  251_ .
2 , 2 5 3 .
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qui receperit hereditatem. (1)

Hereditaten recipere vuelve a estar presente en

el libro duodecimo ad edictum provinciale de Gayo, cuando

escr ibe  sobne la  u to r idad y  consent im ien to  de  los  tu to res .

El pr incipio general  apl icable en este ámbito es negat ivo

y está suficientemente claro: hereditatem adire pupillus

sine tutoris auctoritate non potest, quamvis lucrosa sit

nec ullum habeat damnu¡n. Lo que ahora nos interesa es que

aquí el  junista emplea el  vocablo técnico adire; s in embargo,

unas l íneas más abajo ya se dice otra cosa: nec ex senatus

consulto Trebelliano hereditatem recipere pupillus sine tutoris

auctoritate potest. El1o nos pernite poner de manifiesto

Ia  idea de  un  para le l i smo,  en  e l  campo de l  ed ic to  p rov inc ia l ,

entre la aditio hereditatis y el hereditatem recipere, como

acto de adquisic ión de la herencia que nos es ofrecida.

El f ragmento completo, eñ el  que Gayo nos expl ica

cómo el  tutor debe dar inmediatamente su autor idad, personándose

en el negocio mismo, pana que el recipere hereditaten del

pup i lo  sea vá l ido ,  es  és te :

Hereditatem adire pupillus sine tutoris auctoritate

non potest, quamvis lucrosa sit nec ullum habeat

( 1 )  G a y o  2 ,  2 5 8 .
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d a ¡ n n u m . N e c e x s e n a t u s c o n s u l t o T r e b e l l i a n o h e r e d i t a .

tem recipere pupillus sine tutoris auctoritate

potest.  ( I )

Entendj-endo recipere como aceptar Io que nos es

ofrecido, también Io emplea Jul iano en eI l ibro tert io decimo

digestorun, cuando escribe sobre in diem addiectione' Como

s a b e m o s , e s é s t e u n p a c t o a d i c i o n a l a l c o n t r a t o d e c o m p r a v e n t a ,

en vir tud del cual s i  en un determinado plazo un tercero

ofrece condiciones más ventajosas que las del comprador se

considera rescindido eI contrato; mediando este acuerdo de

l a s p a r t e s , I a b u e n a f e e x i g e q u e e l v e n d e d o r a c e p t e l a m e j o r

oferta, s iempre que ésta sea fundada' con 1o que eI contrato

anter ior queda sin efecto'

Como escr ibe Jul iano, recipio equivale aI acto

de aceptación por parte de1 vendedor de la más favorable

oferta que se le hace:

Sed si ProPonatur a creditore PÍgnus in dien

addictun, non potest videri bona fide negotium

agi, nisi adiectio recipiatur' quid ergo est' si

inops emptor et impediendae tanturnmodo venditioni's

( r )  D .  2 6 , 8 , 9 .  E I

rúbrica De tutelis en

LENEL, $!!g.  I '  c i t .  '

texto f igura en
Gai ad edicü¡m

c .  ¿ ¿ v .

el tratamiento de Ia

provinciale lib. XII'
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sine periculo

En eL ius gent ium también esta acepción de recipio

t iene su lugar cuando Pomponio, comentando a Quinto Mucio,

se ref iere a las legaciones. Siendo contrar io aI ius gent iuu

atentar contra el  legado, Quinto Mucio sol ía responder que

el que hubiese atentado contra un embajador debía ser entregado

aI pueblo al  que pertenecía quien habÍa sufr ido dicho atentado.

Aquí es donde se plantea Ia cuest ión de si  el  entregado seguía

siendo ciudadano romano en caso de no haber sido admit ido,

quem hostes si non recepissent; cuestión a Ia que contesta

e1 ju r is ta  en  las  I íneas  s igu ien tes :

quem hostes si non recepissent, quaesitun

est, an civis Romanus maneret: quibusdan existinanti-

bus m¿¡nere, aliis contra, quia quem semel populus

iussisset dedi, ex civitate expulsisse videretur,

sicut faceret, crrm aqua et igri interdiceret. in

qua sententia videtur Publius llucius f\risse ... (2)

(1) D. 18, 2,  1-0. Lo encontramos en Iul iani  di .gestorum l ib.
XIII en materia de Fiduciae veI contra, por lo que el texto
de1 D iges to  ha  resu l tado in te rpo lado.  LBNEL,  Pa l ing .  I ,  c i t . ,
c . 3 5 4 .
Q) D. 50, 7,  18, (L7).  Se trata de Pomponi i  ad a. üucium
lib. )OO0/II, cuando estudia eI tema De captivis et de postlini-
n io  en  e I  número  32O.  LENEL,  Pa l ing .  f f ,  c i t . ,  c .  77-78 .
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Enca rga rse  de  a lgo ,  asumi r  una  responsab i l i dad

Asumi r  ba jo  cus tod ia  l leva  cons igo ,  pana nav ie ros ,

mesoneros  y  es tab le ros ,  la  ob l igac ión  de  res t i tu i r  las  cosas

de las que se han encargado. Establece el  edicto, según Gayo

libro quinto ad edictum provinciale, que el que asume algo

bajo su responsabilÍdad, salvu¡n fore recipit, non solu¡n a

furto, sed etiam a damno recipere videtur. Esta es una responsa-

bi l idad muy estr icta que no sólo garant iza por el  hurto sino

también por el  daño.

Sin embargo, €l  precio que cobran el  naviero, eI

mesonero y el  establero no comprende el  de Ia custodia; y

en esto vienen equiparados al fullo y al sarcinator, que non

pro custodia, sed pro arte mercedem accipiunt.

EI texto de Gayo, pese a las di f icul tades que plantea,

nos pone ya sobre la pista de la dist inción entre la asunción

de responsabi l idad y el  négimen de la relación jurídica funda-

menta l  de  locac ión :

Nauta et caupo et stabularius mercedem accipiunt

non pro custodia, sed nauta ut traiciat vectores,

caupo ut viatores m¿rnere in caupona patiatur, stabula-

rius ut permittat iumenta apud eum stabulari: et

ta¡nen custodiae nomine tenentur. narn et fullo et

sarcinator non pro custodia, sed pro arte mercedem
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accipiunt, et tamen custodiae nomine ex locato

tenentur. Quaecumque de furto diximus, eadem et

de damno debent intellegi: non enim dubitari oportet,

quin is, qui salvum fore recipit, non solum a furto,

sed etiam a danno recipere videatur. (1)

El canácter voluntar io de la aceptación, receptum,

de una estr icta responsabi l idad viene implíc i tamente recogido

en Ulpiano, libro tertio decimo ad edictum, precisamente

reproduciendo el  cr i ter io de Labeón. En efecto, el  receptum

del árbi tro no se perfecciona por el  hecho de que las partes

Io hayan designado en vir tud de un compromiso sino que se

exige la declaración expresa de voluntad por parte del árbi tro.

Por tanto, su obl igación no deriva inmediatamente del imperio

del magistrado, ni  tampoco de 1o establecido en eI edicto

sino de su propía voluntad: el  pretor no obl iga a nadie,

neminem praetor cogat arbitri.un recipere, puesto que se trata

de una función l ibre que está fuera de la coacci6n del magistra-

do. Lo anter ior no impide que una vez aceptado el  arbi traje

eL asunto quede bajo Ia competencia del magistrado.

( f )  D .  4 , 9 ,  5 .  T e x t o  e x t r a í d o  d e l  c o n t e n i d o  d e l  t í t u l o  N a u t a e
caupones stabularii ut recepta restituant¡ eue precede al
que trata de Argentarii quod pro alio solvi receperi.nt, anbos
incluídos en Gai ad edictu¡n provinciale lib. V, siendo el
primer apartado e1 de Qui arbitrium receperi.nt. LEI'IEL, Paling.
I  ,  c i t .  ,  c .  l - 9 8 .
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El  comentar io  de  U lp iano v iene redac tado as í :

Tametsi neminem praetor cogat arbitriu¡¡ recipere,

quoniam haec res libera et soluta est et extra

necessitatem iurisdictiones posita ,.. (f)

Ins is t iendo en  e l  carác ter  vo lun tar io  y  no  necesar io

o imperat ivo del receptum de una estr icta responsabi l idad,

nos encontramos bajo el título Locati conducti con Labeón

y, en concreto, con su posteriorum libro quinto a Iavoleno

epitomarun. El texto admite claramente la posibi l idad de

que el locator horrei no admita el riesgo derivado de la

conservación de las mercancías, non recipere suo periculo,

con 1o que única y exclusivamente, en e1 caso de que así 1o

asuma, recipere suo periculo, será responsable por la pérdida

de las  mismas,

DeI contrato de arrendamiento no deriva, asÍ,  la

obl igación de responder con arreglo aI per iculum; por el lo

se hace preciso una voluntad específ ica dir igida en tal  sent ido,

receptum:

Locator horrei propositum habult se aurum argentu[

margaritam non recipere suo periculo: deinde cum

(I)  D. 4, 8,  3,  1.  Aparece en Ulpiani ad edictun l ib.  XIf I
en el contenido del tÍtulo De receptis, Qui arbitriu¡n recepe-
r i n t .  L E N E L ,  P a l i n g .  I I ,  c i t . ,  c . 4 8 4 - 4 8 5 .
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sciret has res inferri, passus est. proinde eum

futurum tibi obligatum dixi, ac si propositum fuit,

remissum videüur. (1)

La misma conclusión que ya hemos obteni.do en los

fragmentos anter iores se ve conf irmada con el  s iguiente de

Ulpiano, libro trigesimo secundo ad edictum, en tema de acciones

de locac ión  y  conducc ión ;  en  e l  sen t ido  de  que Ia  ob l igac ión

ex recepto no deriva de la ley ni  del  edicto de modo directo

sino de la voluntad del sujeto. En otras palabrasr ño es

obligación que tenga su origen en la locatio conductio, sino

en un elemento consensual externo e independiente de la misma.

Así es; el  jur ista, a propósito del per iculum recepe-

rat,  af i rma de manera incontrovert ible que 1a responsabi l idad

estr icta por la pérdida de la mater ia sólo t iene lugar en

el caso de que el  art í f ice hubiese admit ido el  r iesgo. Entonces,

y en todo caso, se dará l -a acción de locación.

Los términos recipere y periculum o custodia, dentro

del edicto, t ienen un alcance autónomo que viene a matizar

el  contenido jurídico de la relación fundamental  der ivada

del contrato de anrendamiento, tal  y como ocurre en el  texto

( 1 )  D .  1 9 ,  2 ,  6 0 ,  6 .  L o  q u e  p o d e m o s  l e e r  e n
rioribus Labeonis lib. V de Ia rúbrica De
Iocat ionibus. LENEI, Pa!!1g. f  ,  c i t . ,  c.  3LL.

favoleni ex poste-
venditionibus et
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l a

d o

d e  U l p i a n o :

Si genma includenda aut insculpenda data sit

eaque fracta sit, si quidem vitio materiae factum

sit, non erit ex locato actio, si imperitia facientis,

erit. huic sententiae addendun est, nisi periculum

quoque in se artifex receperat: tunc enim etsi

vitio materiae id evenit, erit ex locato actio. (1)

La terminología de la jur isprudencia recalca hasta

saciedad el  carácter consensual del  receptum. Aun a r iesgo

parecen re i te ra t i vos ,  y  dada la  t rascendenc ia  de  es te

argumento para nuestro estudio, recogemos también la opinión

de Paulo nanifestada en su libro secundo sententiarnn. El

principio general es el siguiente: Dominus homeorun effractis

et conpilatis homeis non tenetur, nisi custodiam eoru¡n recepit;

de tal manera que el dueño de unos almacenes no responde

por el  robo en los mismos, sino hizo una asunción de Ia custo-

d i a .

El f ragmento del que extraemos este pr incipio

también se encuentra bajo la rúbr ica dedicada a 1as acciones

de locación y conducción:

( r )  D . 1 9 , 2 , 1 3 , 5 .
)OO(II, De bonae fidei
Iocat i .  LENEL, Pal ing.

Perteneciente a Ulpiani ad edictun lib.
contractibus, bajo la rúbrica De actione
I I ,  c i t . ,  c .  6 3 8 - 6 3 9 .
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Dominus horreorum effractis et compilatis homeis

non tenetur, nisi custodiam eorum recepit: servi

tamen eius cum quo contractun est propter aedificiorum

notitiam in quaestionem peti possunt. (I)

En 1o que atañe a la administración y nJ_esgo de

los tutores y curadores, Marcelo, en su l ibro singular i  respon-

sorum, rat i f ica el  carácter no coact ivo del que podemos denomi-

nar in se periculum recepit :  üna completa responsabi l idad

no  ex i s te  a  menos  que  e l  su je to  sa l i e ra  ga ran te ,  asumiendo

e l  r i esgo  de  l a  ges t i ón :

Marcellus respondit secundum ea guae proposita

essent actione de peculio et de in rem verso patrem

teneri: nec multum videri in hoc cesu facere patrig

scientian et consensum ad obligandun er¡n in solidum,

nisi forte contutore vel alio quo volente eum facere

suspectum intercessit et quasi in se periculun

recepit .  Q)

Abundando en el argumento, eI libro trigesimo sexto

ad edictun cie UlpÍano descarga de responsabilidad por raz6n

( 1 )  D . 1 9 , 2 , 5 5 .  F i g u r a  e n
l i b .  I I .  L E N E L ,  P a l i n g .  I ,  c i t . ,
( 2 )  D .  26 ,  7 ,  2L .  De  Marce l l i
L E N E L ,  & l ! n g . .  I ,  c i t . ,  c .  6 3 5 .

Pauli sententiarum ad Filiu¡¡
c .  l - 2 9 8 .

responsorum liber singularis.
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de tutela, entendida como recipere in se periculum, a los

decur iones  de  la  c iudad.  So lamente  cabe la  rec lamac!ón  cont ra

los  mag is t rados  que nombranon tu to res .

Ahora  b ien ,  la  dec la rac ión  de  exenc ión  de  la  nesponsa-

b i - l idad  an ter io r  es tá  Ín t imamente  ne lac ionada con lo  que

e l  j u r i s t a  d i c e  1 í n e a s  m á s  a b a j o ,  y  e s  a d m i t i n  I a  p o s i b i l i d a d

de que los decuriones in se periculum receperint ,  en cuyo

caso compete  cont ra  e l los  una acc ión  ú t i l .  i r led ian te  es ta

acc ión  pre tor ia  se  hace poSib le  la  nec lamac ión  f ren te  a  los

decur iones ,  pero ,  p rec isamente  por  e l lo ,  en  e I  rég imen ju r íd ico

genenal quedan l iberados de1 periculu¡n:

sed si ordo receperit in se periculum, dici

debet teneri eos, qui praesentes fuerunt: parvi

enim refert, nominaverint ve1 fideiusserint an

in se periculum receperint: utilis ergo in eoa

actio cornpetit. (f )

En resumenr Fop lo recogido en este cuarto apartado,

y sin ánimo de sen exhaust ivo en cuanto al  número de textos

que se podrían traer aquí (2),  hay que dar por sentada la

(1) D. 27, B, 1.  Lo podemos leer en Ulpiani ad edictum l ib.
)O(XI/I, De tutelis, al tratar el título De mqgistratibus conve-
n i e n d i s .  L E N E L ,  P a l i n g .  I I ,  c i t . ,  c .  6 7 3 ,  6 7 4 ,  6 7 5 .
(D Con e l  m is rno  conten ido  de  los  an ter io res  D.  47 ,  2 ,  L4 ,
L7, en eI que se habla de si custodiam eius rei recepit.

Receptum argentariorum. Victoriano Saiz López

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1989



68

idea de que rec ipere,  ya aparezca en re lac ión con custodia

o con per icu lum¡ ño equivale a responsabi l idad impuesta de

modo  coac t i vo  po r  e l  p re ton ,  con  l a  pne tend ida  f i na l i dad

de  cas t i ga r  a  de te rm inados  su je tos .  La  acep tac ión  de l  r i esgo

no  es  e lemen to  i n t r í nseco  de l  con t ra to ;  su  o r i gen  res ide

en una concreta voluntad de la  pensona obl igada,  de ta l  modo

que puede hablarse de un e lernento externo,  añadido,  gü€ además

t i ene  ca rác te r  acc iden ta l .

Es más; cuando la custodia y eI periculurn figuran

co rno  e lemen tos  esenc ia les ,  den t ro  de l  r ég imen  j u r í d ieo  gene ra l

de un contrato,  entonces no se habla de rec ipere;  por  eI

contrar io ,  s€ emplean otros términos como per icu lum per t inet

o custodiam praestet .  Y es aquÍ  donde Ia aceptación de responsa-

b i l i dac i  va  imp l í c i t a  en  e l  consen t im ien to  bás i co  que  da  v ida

a l  negoc io  j u r í d i co .  Cuando  U lp iano ,  c i t ando  a  Ce l so '  esc r i be

que eI  r iesgo de Ia cosa comprada corresponde a l  comprador,

con -  ta l  de que e l  vendedor responda por  custodia antes de

la entregar  oo se ut i l iza rec ipere s ino ot ros verbos como

pertinere, praestare:

Eum qui emit, si non tradita est ei res' furti

actionem non habere, sed adhuc venditoris esae

hanc actÍonem Celsus scripsit. mandare eum plane

oportebit emptori furti actionem et condictionen

et vindicationem, et si quid ex his actionibus

Receptum argentariorum. Victoriano Saiz López

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1989



69

fuerit consecutus, id praestare eum emptori oportebit:

quae sententia vera est, et ita et Iulianus, et

sane periculun rei ad emptorem pertinet, dumnodo

custodiam venditor ante traditionem praestet. (1)

5 . -  Asumi r  una  deuda  a jena

Entramos ahora en e l  in teresante valor  dg rec ipere

que se expresa como obligationem alienam recepisse. Nuestro

verbo,  pues,  también t iene su lugar  cuando se t rata de Ia

ga ran t ía  pensona l  de  l as  ob l i gac iones ,  recog iendo  e I  con ten ido

de  Ia  i dea  de  f i anza .

Sucede así en Ulpiano, l ibro vi.censimo nono ad

edictume bajo el título Ad Senatus Consultum Velleianun, el

cua l  ' va  d i r i g i do  con t ra  1a  ex ig ib i l i dad  de  l as  ob l i gac iones

der ivadas de f ianzas asumidas por  mujeres.

En efecto,  La in tercessio mul ier is ,  en sent ido

ampl io,  como garant ía contraída por  una rnujer  que se obl iga

po r  o t ra  pgnsona ,  es tá  pnoh ib ida  po r  e l  senadoconsu l t o '  aunque

e l l o  no  de te rm ine  l a  nu l i dad  de  La  ob l i gac ión  con t ra Ída ;

pe ro  s Í  puede  excepc iona rse  1a  ex igenc ia  de  su  cump l im ien to .

(1) D. 47, 2,  L4. Lo podemos leer en Ulpiani ad Sabinun l ib.
)O(IX sobre eI tema De emptione et venditione, en el tratamiento
del apartado De custodia a venditore praestanda.
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l n  es te  con tex to ,  U lp iano  hab la  de  ob l i ga t i onem

al ienam recipere en parale lo con indemni tatem eis  repromiser i t ,

lo  cual  es muy importante,  pues s i  entendemos Ia reproniss io

como una  p romesa ,  l l evada  a  cabo  po r  med io  de  una  spons io

o  s t i pu la t i o  ga ran t i zando  una  deuda ,  en tonces  puede  man tene rse

que rec ipere también l lega a tener  un a lcance próximo a repro-

m iss io ,  es  Cec i r ,  en t ra  en  Ia  es fe ra  de  l a  ga ran t ía  ve rba l

de las obl igaciones a t ravés del  cauce de la  sponsio-st ipulat io .

¡ I  pa ra le ' l i smo  a  que  nos  re fe r imos  l o  encon t ramos

e n  e l  D i g e s t o  d e  e s t e  m o d o :

Si mulier intervenerit apud tutores fi l i i  sui,

ne hi praedia eius distraherent' et indemnitatem

eis repromiserit, Papinianus libro nono quaestionun

non putat eam intercessisse: nullam enin obligationem

alienam recepisse neque veterem neque novam, sed

ipsan fecisse hanc obligationem. (f)

tua^ prox i rn idad jur íd ica entre repromiss io y rec ipere

debi tum ajeno nos Ia pone igualmente de mani f iesto e l  l ibro

sexto d isputat ionum de UIp iano,  aI  escr ib i r  sobre las manumis io-

nes ;  se  menc  ron : , ¡  aqu í  I a  ep ís to la  de  l l a r co  Au re l i o  y  Ve ro

(  r )  D .  1 6 ,  1 ,  a ,  1 .  s e  i n t e g r a
Ad Senatus Consultum Velleianu¡n
edictun l ib.  XXIX. LENIL, Pal ing-

en  e l  desa r ro l l o  de l  t í t u l o
que pertenece a Ulpiani ad

I I ,  c i t . ,  c . 6 1 0 ,  6 L 1 .
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que reconoce la posibi l idad de que el  servr¡s pueda obtener

su l ibertad a través de un contrato de compra y con su propio

dinero. Esta cornpraventa es sóIo aparente, imaginaria emptio '

ya que el  comprador no es quien realmente paga el  precio,

pues  é1  ún icamente  se  pres ta  a  in te rven i r ,  para  fac i l iLar

la adquisic ión de la l ibertad por parte del servus, Qüe es

quien con su dinero compra su l ibertad.

A pr imera vista, €l  servus no puede tenen dinero

prop io ,  pero ,  según d ispone la  ep ís to la ,  hemos de  c reer '

cerrando los ojos a esta di f icul tad, eu€, el  servus se redime

a s í  n ismo con su  prop io  d inero ,  s iempre  que la  persona que

interviene como comprador aparente no gaste de lo suyo.

EI dineno del servus puede tener diversa procedencia:

en primen lugar, provenir del peculium profecticiun o de

una ganancia de otro or igen; y en segundo lugar,  de la l iberal i -

dad de un amigo donante, o que le adelante la cant idadr o Ie

salga f iador,  o l -e delegue un créditor o asuma su deuda¡ vel

liberalitate vel prorogante eo vel repromittente vel se delegan-

te vel in se recipiente debitun.

Queda de manif iesto la af inidad entre Ia repromissio

y Ia f igura jurídica a que da lugar eI recipere debitun'

dentro de La garantía verbal de las obl igaciones, y el1o

es así aunque admitamos la interpolación del texto'  en cuanto

a que Ia expresión repromit tente no es la or iginar ia,  pues
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a  nues t ros  e fec tos ,  no  son  dec i s i vas .

Sabemos por los

pretor da acción

dennumbamiento ,

comentanios

contna aquél

naufragio o

aI  ed ic to

Q U € ,  C O n

a s a l t o  d e

72

l o  an ter io r ,

de Ulpiano

ocasión de

nave,  ha

B1 ju r is ta  comenta  l -a  ep Ís to Ia i rnper ia l en es te

Et primo quidem nummis suis non proprie videtur

emptus dici, cum suos nummos servus habere non

possit: verum coniventibus oculis credendum est

suis nummis eum redemptum, cum non nummis eius,

qui eum redemit, comparatur. proinde sive ex peculio,

quod ad venditorem pertinet, sive ex adventicio

lucro, sive etian anici beneficio vel liberalitate

vel prorogante eo vel repromittente vel se delegante

vel in se recipiente debitum redenptus sit ... (1)

6.-  Apoderarse uno de a lgo que no fe per tenece

ñ r r a  a l
Y u v

i nCend io ,

( r )  D .  4 0 ,  1 ,  4 ,  L .  S e
l ib.  VI,  De l iberal i
De eo qui suis nummis
c .  4 O 7 ,  4 0 8 .

halla el texto en Ulpiani disputationum
causa, cuando se ref iere a la cuest ión
redemptus est.  LEI{EL, Pal ing. I I ,  c i t . ,
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robado o ha tomado con dolo nalo, rapuisse recepisse dolo

malo ,  las  cosas  per tenec ien tes  a  la  misma.  La  acc ión  es  a l

cuádrup lo  en  e l  p r imer  año y  después por  e l  s imp le .

Vemos ahora a recipere en el apartado dedicado

a los  de l i tos  p r ivados  y  a  las  acc iones  pena les  pre tor ias ,

que ya está muy alejado del anter ior refer ido a las garantías

verbales. Sin embargo, Ia voz recipere no designa por sí

misma un ac to  de  de l inqu i r ,  se  requ ie re  e l  añad ido  de l  do lo

malo, porque no incurre en del i to el  que toma algo sin más

sino el  que 1o hace con dolo malo, qui  dolo malo recipi t .

As í  es ;  puede ocur r i r  que tomara  los  ob je tos  para  cus tod ia r los ,

quid, si ad hoc recepit ut custodiret salvaque faceret ei

qui amiserat. La conclusión es que qui recepit no sólo no

comete un del i to sino que l leva a cabo un acto digno de aproba-

ción. En def ini t iva, junto al  robo, 1o que realmente se cast iga

es el  dolo malo y no el  s imple recipere, como podemos comprobar:

Non ta¡rtum autem qui rapuit, veru¡l is quoque'

qui recepit ex causis supra scriptis, tenetur,

quia receptores non minus delinquunt quan adgressores.

sed enim additun est dolo malo quia non omnis qui

recipit stati¡n etiam delinquit, sed qui dolo malo

r e c i p i t .  ( r )

( 1 )  D .  4 7 , 9 ,  3 .  L o  l e e m o s  e n  U l p i a n i  a d  e d i c t u m  l i b .  L V I ,
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7 . -  i l ec ib in  a  una  pe rsona  en  concep to  de  huésped

El t Í tulo De usu et habitat ione, y más en concreto

el libro septimo decimo ad Sabinu¡n de Ulpiano, alberga un

nuevo va lon  de l  vocab lo  que es tud iamos.  E I  ju r i s ta  lo  ap l i ca

en relación con las personas a las que el  t i tu lar del  denecho

rea l  puede rec ib in  como huéspedes para  conv iv i r  con  é f .  La

cuest ión planteada es la de del j -rni tar las facultades del

t i tu lar de los clerechos reales de uso y habitación, en cuanto

a la admisión de las personas con las que va a cohabitar.

Esta cuest ión se enmarca dentro de 1a labor jur isprudencial

que va a operar una ampl iación del derecho real sobre cosa

ajena, en eI sent ido de favonecer a los famil iares del t i tu lar

( f ) ,  l l egándose inc luso  a  permi t i r le  d is f ru ta r  de  los  p roduc tos

forestales y hort íco1as necesarios para las atenciones domést i-

c a s  ( 2 ) .

En e fec to ,  e I  ju r i s ta  de f ine  con ampl i tud  Ia  pos ib i l i -

dad de l  t i tu la r  de  compar t i r  e I  e je rc ic io  de  su  derecho.

Se l lega a af i rmar que las mujeres pueden recipere a las

en el apartado De incendio
c i t . ,  c .  7 6 5 ,  7 6 6 .
( f )  Y a  e s  a d m i t i d o  p o r  C e l s o ,
! ' l u c i o ,  D .  7 ,  8 ,  4 .
( 2 )  t l o s  b a s a m o s  e n  D .  7 ,  8 ,  1 2 ,

ruina etc.  LENEL, Pal ing. I I ,

D .  7 ,  8 ,  2 ,  e  i n c l u s o  p o r  Q u i n t o

1
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nismas personas que pueden recipere los hombres, esto €sr

a l  cónyuge,  h i jos ,  I iber tos  y  padres .  S in  enbargo,  innned ia tanen-

te  después se  mat iza  la  dec la rac ión  an ter io r ,  pues  Ia  mu jer

no puede recipere más huéspedes que aquél los que van a habitar

honestamente  con la  que t iene  e l  uso  de  Ia  casa.  Depende,

por  tan to ,  de  cómo se  in tenpre te  e l  té rmino  "honestamenter r ,

para restr ingir  el  poder de Ia mujer denominado hospiten

r e c i p e r e  ( 1 ) .

La  v is ión '  ampl ia  que t iene  Ia  ju r isprudenc ia  de I

contenido de estos derechos reales en cosa ajena se expresa

d b r .

Non solum autem cum marito, sed et cum liberis

libertisque habitare et cum parentibus poterit:

et ita et Arísto notat apud Sabinr¡m. et huc usque

erit procedendum, ut eosdem quos masculi recipere

et mulieres possint. (2)

Cont inuando con el  uso y la habitación, todavía

Ulpiano incide en eI hospiten o personas recipere' cuando

af inrna la ident idad de efectos entre el  legado de uso y el

legado de habitación, ya eu€, entre otras circunstancias '

(1) D. 7t B, 7: Pomponius libro quinto ad Sabinum; Non aliter
auten mulier hospitem recipere potest' qu€rn si is sit' qui
honeste cum ea quae us\¡m habeat habitaturus sit.
/ ^ \\ ¿ )  u .  / ,  ó ,  o .
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se  pueden  rec ib i r  a  l as  m ismas  pe rsonas  en  ambos  casos  ( l ) .

8 . -  Admi t i r  a  una  pe rsona  en  de te rm inada  cond i c i ón

o status

Pomponio nos suministra un buen ejemplo para f igurar

en este apartado, cuando escr ibe sobre el  or igen deI Derecho

y de todas las magistraturas y sobne la tradición de los

prudentesr eo su libro singulari enchiridii; refiriéndose

a l  ju r i s ta  sab ino ,  nos  re la ta  que T iber io  césar  le  conced i6

Ia facultad de dar of ic iaLmente respuestas aI pueblo y que

fue recibido en ra clase ecuestre, in equestri ordine receptus

est,  ya entrado en años, casi  de cincuenta.

La idea de ser recibido en el ordo eguester viene

incluída en el  s igui .ente fragmento:

Ergo Sabino concessun est a Tiberio Caesare,

ut populo responderet: qui in equestri ordine ia¡t

grandis natu et fere annorum quinquaginta receptus

es t  . . .  e )

( 1 )  D . 7 , 8 , 1 0 .  E s t e ,  a l  i g u a l  q u e  e 1  a n t e r i o r m e n t e  c i t a d o ,
pertenece a ulpiani as sabinu¡n lib. xvrr, en su último apartado
De usu et habitatione legata. LENEL, paling. II, cit. r c.
L O 6 7 ,  1 0 6 8 .
(2) D. l - ,  2,  2,  50. Ponponi i  enchir idi i  l iber singular is.
L : ¡ IEL,  Pa l ing .  I I  ,  c i t .  ,  c .  5 l_  .
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Fi- jándonos ahora en ot ro aspecto que se concreta

en recept i  in  c iv i ta tem, eI  jur is ta Ulp iano,  en su l ibro secundo

ad edictun¡  p lantea la  cuest ión de los modos de adquis ic ión

de  Ia  cond i c i ón  de  mun íc ipe .  E l l o  t i ene  l uga r  pon  nac im ien to ,

por  manurnis ión o por  adopción.  Según se deduce del  texto,

I a  cua l i dad  de  mun íc ipe  l l eva  apa re jada  l a  ob l i gac ión  de

part ic ipar  en las cargas,  munera.  Por  esto rn ismo, tanib ién

se han de considerar  como rn iembros del  munic in io a aouel las

personas que han s ido admit idas,  recept i  in  c iv i ta ten,  para

part ic ipar  en e l  levantamiento de las cargas establec idas.

0t municeps puede decirse que es el ciudadano natural de

m : r n i a i n i n¡¡¡u¡¡rv¡y¿v -orrcr€to, pero también 1o es eI perteneciente

por su domici l io al  mismo, part ic ipando ambos de los derechos

y obl igaciones derivados de tal  encuadramiento:

Municipem aut nativitas facit aut manu¡nissio

aut adoptio.

Et proprie quidem municipes appellantur muneris

participes, recepti in civitate¡n ut munera nobiscum

facerent  . . .  ( I )

En f in,  recipere, en relación con las personas

y con el  valor de acoger a un sujeto en una concreta si tuación

( I )  D .  5 0 ,  1 ,
Romam faciendo.

l-. Ulpiani ad edictum lib. II, De vadimonio
L E N E L ,  $ ! ! g .  I I ,  c i t . ,  c .  4 2 4 .
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jur íd ica,  vuelve a aparecer  en mater ia De custodia et  exhib i t io-

ne reorum. In carcerem recipienda sit persona, o cum recepti

essent in carcerem, forman parte de las expresiones que allÍ

podemos leer ,  cuando se toma en consideración a las personas

que  se  ha l l an  somet idas  a l  r ég imen  de  l a  p r i s i ón  ( I ) .

9 . -  Se r  ad ru i t i c i as  c i e r t as  f i gu ras  o  negoc ios  j u r í d i -

l,{uy rico es el lenguaje de Gayo en el uso de nuestro

verbo recipio cuando, presentando las di ferentes inst i tuciones,

quiere manifestar que tal  o cual f iguna fue acogida en e1

campo de lo jurÍdico. Cobra ahora eI término un signi f icado

abStracto, al  no aparecer en relación con personas O cosast

indicando Ia pertenencia de un ente como un contrato o un

pacto  a  la  lega l Ídad.

Así es; cuando Gayo se dedica al  estudio de Ia

ext inción de las obl igaciones, neconoce Ia existencia de

una forma de pago ficticio per aes et libram. se trata de

una forma que Se admite en ciertos casos'  Cert is ex CaUSiS

(f) Ulpianus libro secundo de officio proconsulis' D' 48,

3 ,  I  y  D .  4 8 ,  3 '  l - 3 .
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receptun est, como cuando se del:e algo por un créiito que

ha  su rg ido  po r  e l  b ronce  y  1a  baLanza  o  se  debe  po r  causa

de una sentencia:

Est et alia species imaginariae solutionis' per

aes et libram. Quod et ipsun genus certis ex causis

receptum est, veluti si quid eo nomine debeatur

quod per aes et libra¡n gestutr sit, sive quid ex

iudicati causa debeatur. (1)

Tratando el  jur ista de la adquisic ión de cosas

incorporales, dice que tanto el ususfructus como Ia hereditas

son suscept ibles únicamente de cesión ante el  magistrado,

in iure cessionem; y se sirve del binomio tanü¡¡n recipit.

Quedan, de este modo, t ip i f lcadas con carácter de exclusividad

la in iure cessio ususfructus y la in iure cessio hereditatis.

Por otro lado, cuando eI autor af i rma que los fundos

itál icos son suscept ibles de mancipat io y de cesión ante

eI magistrado, ut i l iza el  vocablo recipiunt.  En cambio, los

fundos provinciales no son suscept ibles de mancipat io ni

de in iure cessionem; ello se expresa poniendo en forma negativa

eI verbo que

un usufructo

ya conocemos. Por lo cual,  quien quiere const i tuir

una servidumbre en terreno provincial  puede

( f )  G a y o  3 ,  L 7 3 .
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hace r l o  rned ian te  pac tos  y  es t i pu lac iones  ( l ) .

i i o  se  acaba  con  1o  an te r i o r  e l  p resen te  apa r tado t

en 1o que toca a Gayo,  pues volvemos a encontrar  senejantes

cons t rucc iones  en  Ia  c l as i f i cac ión  de  Ia  t u te la  (2 ) .

Y no sólo Gayo se s inve de rec ip io para af i rmar

Ia  admis ib i l i dad  de  un  de te rm inado  rég imen  j u r Í d i co ;  en  l os

comentar ios aI  edic to esto también se da.  Para probar lo

que decimos basta leer eI l ibro trigesimo secundo ad edictun

de Utp iano,  cuando establece qué pactos son 1íc i tos y cuáles

no de los que figuran añadidos a un contrato de compraventa

La l ic i tud,  recepta est ,  del  convenio general  de

dar en prenda b ienes actuales y aun Los que se adquieren

después v iene enunciada asÍ  por  ot ro jur is ta:

Conventio generalis in pignore da¡¡do bonorum

vel postea quaesitorum recepta est ... (4)

En fin, el l ibro primo epistolanrm de lavolenus'

sob re  l a  ac lqu i s i c i ón  y  pé rd ida  de '  I a  poses ión ,  s i en ta  l a

( 1 )  G a y o  2 ,  3 0 ;  3 1 ;  3 3 ;  3 4 .
(2) Gayo l-, l-66: Exemplo patronorum recepta est et alia tutela
quae et ipsa legitima vocatur.
( 3 )  D .  1 9 ,  t ,  1 1 ,  l - 8 .
(4 )  D.  20 ,  t ,  1 - .  [ x t ra ído  de l  t í tu lo  p r imero  Ad fo rmulam
hypothecariam de Papiniani responsorum lib. XI. LEtlEL, Paling.
I  t  v !  v .  t
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náx ima ,  según  l a  cua l ,  I a  na tu ra leza  de  l as  cosas  no  admi te

que podamos poseer a lgo pon mediac ión de quien no está c iv i lmen-

te  ba jo  nues t ra  po tes tad :

neque enim rerum natura recipit, ut per

aliquid possidere possinus, guem civiliter in

potestate non habeo. (1)

10 . -  Excepc ionar ,  en  e l  sen t ido  de  reservarse

o retener una concreta facultad

Abrimos este apartado citando el libro primo pithanon

de Labeón, donde se recoge una reserva, en una cláusula de

Ia venta de la viv ienda, a favor de los que la habitan. El

pacto es conforme a derecho y se considera que Ia viv ienda

queda reservada para todos los que la habitan, excepto el

dueño.

La inclusión de recipio en la expresión habitatio

lege venditionis recepta est no es ocasional-, pues a 1o largo

del texto el-  jur ista ut i l iza rei teradamente nuestro verbo,

a propósito de la cláusula aneja a la compraventa, en vir tud

eum

mea

/ 1 \

\ I /  U c  4 L ¡  ¿ r  ¿ J .

I .  LE t ' lEL ,  Pa l i ng .  I ,
Se inserta en Iavoleni epistolarum lib.

c i t . ,  c .  2 8 6 .
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excepciona la habi tac ión a favor  de

Si habitatoribus habitatio lege venditionis recepta

est, omnibus in ea habitantibus praeter dominum

recte recepta habitatio est. (f)

Bajo el título De servitutibus praediorurn rusticorum,

Paulo libro quarto epitonarun Alfeni digestorum, podemos

leer en paralelo exceperat y recepisset,  pudiendo traducir

arnbos con "reservarse" una servidumbre núst ica; el lo t iene

Iugar con ocasión de la venta de un fundo con una concreta

l im i tac  ión .

Nos movemos con recipio en eJ- campo de la constitución

de las servidumbres prediales. Se trata de un medio que aparece

apl icado con frecuencia, la deduct io.  En vir tud del mismo,

el  propietar io de los fundos l imítrofes, enajenando uno por

medio de la mancipatio o de la in iure cessio, constituye

a cango de éste y en ventaja del que permanece en su propiedad

una servidumbre, declarando esta voluntad suya en el  preciso

momento Ce la real ización del acto de transmisión de la propie-

dad.

( f )  D .  1 9 ,  1 ,  5 3 .  P e n t e n e c e  a
apartado De ernptionibus et
T  ¡ i ' l -  ¡  q , t O
! t  v ! v . l

Labeonis pithanon lib. I, primer
venditionibus. LENEL, Paling.
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Recip io,  como medio de const i tuc ión de una serv idurnbre

predia l ,  t iene su s inónimo en detrahere serv i tu tem; y hemos

de poner de re l ieve la  par t icu lar  i rnpor tancia que eL e lemento

consensual  juega en este terreno.  Elemento consensual  que

contrasta con Ia solemnidad de 1a mancipatio e in iure cessio'

La respuesta que da eL jur is ta a 1a cuest ión p lanteada

e s  é s t a :

Qui duo praedia habebat, in unius venditione

aguam, quae in fundo nascebatur' et circa eam aquam

late decem pedes exceperat: quaesitum est, utn¡n

dominir¡m loci ad et¡m pertineat an ut per eum locum

accedere possit. respondit, Si ita recepisset:

circa eam aqu€ün late pedes decemr iter ü¡mtaxat

videri venditoris esse. (1)

En Africano, Iibro quinto guaestionum, también

leemos en di ferentes pasajes, pero actuando en idént ico sent ido,

las expresiones detracto usu fructu, usus fructus exceptus

sit, usus fructus reciperetur, en una cuestión planteada

por una est ipulación de dar un fundo, en la cual queda deducido

e l  usu f ruc to .  [n tonces ,  s i  e I  usu f ruc to  se  p iensa cons t i tu i r

( 1 )  D .  8 ,  3 ,  3 0 .  P a u l u s
rt¡m, bajo el  t í tulo De
P a l i n g .  f ,  c i t . ,  c .  5 0 .

libro quarto epitomarum Alfeni digesto-
legibus mancipi aut venditionis. LEIIEL,
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a  favor  de  cua lqu ie ra ,  e l  heredero  de I  p romi ten te  só1o debe

la  nuda prop iedad;  pero  s i  e I  usu f ruc to  se  p iensa cons t i tu i r

a  favor  de l  p romi ten te  ún icamente ,  e l  heredero  de  és te  debe

la  p lena prop iedad.

Si antes, con recipio, se trataba de Ia const i tución

consensual de las servidumbres prediales, ahora se trata

de la const i tución consensual deI derecho real de usufructo,

part iendo de una cláusula de deducción, añadida a la est ipula-

c  ión .

En efecto, For las Inst i tuciones de Gayo sabemos

que el modo de constitución del usufructo es la in iure cessio

(1) ;  s in  embargo,  también  es  pos ib le  euer  en  la  t rans ferenc ia

de la propiedad de una cosa mediante mancipat io,  el  cedente

puede reservarse el  usufructo en favor propio, no transf i r iendo

al cesionario más que la nuda propiedad.

El f ragmento que nos interesa aparece bajo el  t í tulo

sobre el  usufructo y sobre el  modo de usar las cosas ajenas

y  p e r c i b i r  s u s  f r u t o s  ( 2 ) .

l l - . -  Comprende r ,  i n te rp re ta r  úna  c láusu la

( l )  G a y o  2 ,  3 0 .
( 2 )  D .  7 ,  r ,  3 6 ,  1 .

- ^ + ^ - ;  - .  i ^  1 ^ - ^ J ^ ^
l r l A  U s l  ! 4  u s  f  E ¿ d u u b  J

c .  L L ,  L 2 .

Africanus libro quinto guaestionumr €r')
f i -decomisos .  LENEL,  Pa l ing .  I ,  c i t .  ,
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En nater ia  de  in te rpre tac ión  de  la  cond ic ión ,  rec ip io  t iene

también  a lgo  que dec in .  i los  permi te  hacer  es ta  a f i rmac ión

Juliano, libro primo ad Urseium Ferocem, a propósito del

alcance de la conocida condición si  in Capitol ium ascenderi t ,

en  e l  caso prác t ico  que se  le  p lan tea .  E l  ju r i s ta  contes ta

que debe entendense, recipienda est,  que la apl icación de

dicha condición t iene lugar tan pronto como el  sujeto pueda

sub i r  a l  Cap i to l io :

Haec condicio rrsi in Capitolium ascenderittr sic

recipienda est trsi cun primum potuerit Capitoliun

ascendererr.  (  1)

El desarrol lo de los apartados anter iores no puede

hacernos olvidar estos tres puntos, en concreto:

I . -  EI término recipere se hal la muy vinculado

a la  te rmino log ía  ed ic ta l .

2.-  Cuando se trata de asumir una resoonsabi l - idad

rigurosa, recipere aparece como elemento accidental  de Ia

r e l  a c i  ó n  i u n í d i  e a  b á s i c a .

( 1 )  D .
en  1o
4 J 1  t

35, l - ,  29. Iul ianus l ibro pr imo
refenente a l -os legados. LEI ' IEL,

ad Urseium Ferocem,
P a l i n g .  f ,  c i t . ,  c .
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ob l igac iones ,

con promissio.

[ n  l a  es fe ra  de  Ia

hemos comprobado cómo

86

garant ía personal  de las

recipere actúa en paralelo
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I. Reconstrucción del Edlctr¡n pcroetr¡um

En la reconstrucción det Edictr¡n pcrpcülrn de LENEL

(l) ,  bajo Ia rúbrica Dc rccept l .s,  ( t : . t .  XI)  que conclufa

la pr imera parte dcl  Edictor s€ integran tres capntulos:

er primero dedicado al reccptnn erbitrii, el segundo al rcceptun

nauterun, cauponun, gtrbul¡riorun, el tercero al rcccptrl

argentariorun.

veamos ahora en detarle cada uno de ros capfturos

que se acaban de mencionar.

Primero: Qui arbitrir¡n recepcrl,nt ut sentcntl.a¡

( f  )  LENEL, Das Edictr¡m Pcrpetur¡n, L927, p. L30 s.
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dicam. El principio 1o obtenemos a partir de los comentarios

de Ulpiano 13, Paulo L3, Gayo 5, Pedio 9, Pomponio 33 y Jul iano

4.  E l  Ed ic to  dec ía :

Qul arbitrlun pecunle conproniese rcceperit'

eum gcntcntiam dlccrc cog¡m.

El medio coerci t ivo contra cl  árbi tro,  no mencionado

en el Edicto¡ Do serfa una actio pocnelis' sino una multa

o una pignoris caplo. Sobre este particular' las conclusioneg

a. que llega LENELT ro han logrado el acuerdo unánime de la

d o c t r i n a  ( 1 ) .

Segundo: N¡ut¡e c8upones stabul.rii ut rcccpta

restituarit. Lo que hemos obtenido partiendo de los comentarios

de Ulpiano L4, Paulo 13'  Gayo 5 y Pomponio 34.

. 
Att practor: N¡utec c¡uponca st búlsrll. quod

cui.usquc selvun fore reccpcrlnt nl.sl rcstlürcnt,

(1) D'ORS, Iudcx qui litcn su¡n fccit, SDHf L982' p. 368'
ha sostenido que el reccptun erbitrli' como los otros reccptrt
quizá daba lugar a una actio in factr¡n contra el árbitro
gu€r habiendo aceptado el encargo' se negaba a dar scntencia"
El tema ha de ser estudiado en comparación con la acci6n
análoga contra el iudcx que Liten su¡E f¡cit.

En efecto, el juez que faltó a su deber de dar sentencia

puede ser condenado como 1o hubiera sido el demandado en

Ia acción frustrada por la desidia de aquel iuez; por cso

se dice que hace suYo eI l i t ig io.
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in eos iudlciun dabo.

La fórmula viene referida aI rcccptun nautan¡¡¡

y podrÍa ser reconstruida, aproximadarnente, del siguiente

modo:

S. p. Nm. Nn., cr¡ú neYGD exerceretr Ai. Ai'

FG8 c. d. a. salvaa forc rcccplsscr nisi restituctt

q.  G. D. c.  r  t .  p.  iudex Nm. Nm. Ao. Ao. c.  s.

l l .  p .  8 .

Tercero: Argcntariac mcnaec excrcitorca quod pno

alio aolvl rcccpcrint ut Bolv¡fit. A partir de ulpiano L4t

Paulo 13, Gayo 5, PomponÍo 34 y Papiniano 3 cuest iones'

La muy discutida actio reccpticia que resultaba

del rcccpttrn ¡rgenterioruu, vendrÍa propuesta en esta parte

d e 1  a l b u m  ( l ) .

( f )  LENEL,  E .  P .  c i t . ,  p .  L32 s .  r  ca ta loga la  acc ión  como

de origen pretorio. Sin embargo, se ha discutido si cI receptul

argentario¡rn pertenecía al ius civllc o al lua honoreriun'

incluso se ha discutido si fue un contrato formal o privado

de forma. La tesis partidaria del carácter no formal y Lr¡ris

honor¡rii es la que hoy recoge eI consenso de la cOmunis

opinio: HWELfN' Droi t  romain I I ,  1 '929, p. L11; MONIER' Manugl

éIémentaire, tsaz-tssa, p.  tss; VOLTERRA, - Inst i tucignes. 9c
ñilmano, 1986, p. 576, clasifica los rcccpta bajo

ffitó- ¿e tos p.cta praetoria; FREZZA, v. Rcccptun en

NNDI; ARANGIO-RUIZ, Ist i tuzioni di  Dir i t to romano, L96O'

p. 335. Ahora bien, LENEL en su reconstrucción del Edlcttm
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Parece que Edicto y fórmula vienen referidos al

rcccptun de los ¡rgcntaril; solo se refieren al receptun

pro allo; el rcccptum queda determinado por solvi o sc soluturun

esac; en correspondencia figura, probablemente, eI no-éxito

de la eolutlo como condición de la condcnn¡tio de Ia fórmula.

Las palabras quod argcntariee Ecns¡c erercitorca pno ¡lio

solvi rccepcrint, nisi solvctur iudicir¡n d¡bo, podrlan dar

una imagen de1 contenido del edicto.

Cuarto: Finalmente, conviene ahora que nos detengamos

en algunas conelderaciones sobre la fórmula dc pccuni¡ constitu-

te, que ha de ser un necesario complemento de 1o anterior;

téngase en cuenta la pr.etendids analogfa con la reccpticia

en eI derecho just inianeo.

Pcrpcürur, oI catalogar el rcceptun ergcnterl.orur como un
contrato sin forma, [formlosen Vertragrt, y a la actio ccmo
^ .  - A + ^ . ^ i  ^  t t ^ ^ + ijr¿ u LLI ¿é, au urr) pratorisch[, reconocc que con sus argumentos
no ha puesto fin a la discusión sobre Ia naturaleza de Ia
acción. Asl  esr KARLOIÍA, R6m. Rechtsgeschichte I I ,  1885,
p. 760, niega el carácter pretorio de la acción. Este autor
asigna el rcccptun al derecho civil. El piensa en un acto
formal unilateral del derecho civilr "einseitigen Formalakt
des Zivilrechtsrr, que supone tratado en Ia laguna Gayo 3,
95: Sunt ct ellec obll.getionca qu¡c null¡ praccedentc lntcrrog¡-
tionc contr¡lri posumt...

Tampoco acaba de adherirse de manera rotunda, a la tesis
de LENEL, la posición de ROSSELLO, Rec. argentariorum, AG
L890, p. 52, quc deja indeciso el  or igen de la acción.
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A estos efectos, el  comentar io al  edicto de Ulpiano

nos ofrece una gula bastante segura; del mismo conscrvamos

importantes fragmcntos guc han servido a" LENEL para llevar

a cabo la reconstrucción. En el título XVII Dc rebus crcditLs

del Edicto, después de la cláusula si ccrtr¡n pctctur, siguen,

casi como apéndices de ésta, las rúbricas dc eo quod ccrto

loco d¡rl oportet (O. 13, 4) y dc pectrnia constltuta (p.

13, 5).  La cláusula correspondiente a esta úl t ima serfa del

siguiente tenori Qui pccunien deblt¡n conetltuit, sc soluturu!

(eovc noninc ae gatisfacturu¡ cssc?), in cun ludicfun d¡bo;

que sería seguida de la promesa de conceder la sponaio dl.¡.

part. (pertisquc dinidiac sponslone¡ et rcstipulatloner f¡ccrc

pernittan) V el iusiura¡rdr¡n nccessariun. La única duda se

refiere a la doble hipótesis ac solutunu coyc noulnc sG

satisf¡cturun cssc que LENEL considera edictal (1); mientras

que otros han excruido la clasicidad del congt. de eeti.af¡ctLo

Q ) .

La fórmula puede ser considerada, para el derecho

clásicor con ameglo a los siguientes términos:

( 1 )  L E N E L ,  E P  c i t . ,  p .  2 4 8 .
(2) ARANGIO-RUIZ, Le gent i  e la ci t tá,  L914, p. 56.
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Si p¡rct Nn. NB. Ao. Ao. sest. X nilia constl-

tuissc ac soluturuu (covc nomine Bc seti.sfecturur

essc?), ncquc fcciegc quod constituit, nequc

pcr An. An. stctiaae quo ninug ficret quod constitu-

tr¡n cst (l), eamquc pccunian cr¡m constitucbatur

dcblt¡n f-uigse.. .(2)

Segula la condcnr¡atio dirigida al quanti ce rca

est, siendo inadmisible una condenr¡atio ccrta, en Ia misma

surna indicada en Ia intentio:

quenti ea res cat, t¡ntec pccuniac ludcx l|l.

Nn. As. Ao. condcnnato; s. D. p. absolvito (3).

Junto aI edicto y a la fórmula eI album debfa conte-

ner, sin duda, el formulario de Ia sponsio (ct restlpuletto)

dinidiac partia, de la gue no nos ha quedado huellas y que

probablemente se corresponderfa con el de la sponaio tcrti¡c

( f )  BESELER,  Be i t ráge I ,  L910,  p .81 ,  cons idera  más comecto
guo minus id fierct, siendo probablemente una glosa quod
cor¡stitutr¡n est.
(2) LENEL, EP ci t . ,  p.  250 s. Hasta aquí la intcnt lo (dejamos
a un lado las argumentaciones de DE VISSCHER, PEROZZT, etc. ¡
contra la admisibilidad de las intentioncs ln fectun, pues,
no es eI caso de desconocer el explfcito testimonio de Gayo
4 ,  6 0 .
(3) BRUNS, Das constlü¡tr¡n dcb_itl, L861, p. 249 s.; KARLOWA,
R o m .  R e c h t s . ,  c i t . ,  p .  1 3 7 5  s .
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partis de la a. cer. cred. pecuniae (I).

El examen de la cláusula y de la fórmula in factr¡n

nos permite establecer los presupuestos de Ia 8. pcc. const. ,

como medio jur isdiccional pretor io (2),  del  s iguiente modo:

1.- Existeneia de un constitutun.

2.- Incumplimiento del conatitutun, sin impedimiento

imputable al acreedor

3.-  La preexistencia de un vfnculo obl igator io,

por eI que la pecunia congtl.ü¡ta fuese debida

en el momento de perfeccionarse el negocio.

La posición de la t. pec. const. en el album junto

con 1a á,. de eo e. c¡ loco (3), después de las condictioncs,

nos permite apreciar la importancia de las dos acciones,

dirigidas a eliminar el inconveniente que supone la falta

de relevancia del plazo y del lugar de pago en la fórmula

de la condictio, como congecuencia de los rigurosos confines

a que viene sometida. AsÍ €sr Ia valoración del daño por

el incumplimiento dentro del plazo o en el lugar establccidos,

( 1 )  L E N E L ,  E P  c i t . ,  p .  2 5 2 .
(2 )  ASTUTI ,  I l  cos t i tu to ,  1941,  p .  11 .
(3) Sobre Añ;ci6-; y sobre las cuestiones relativas a
su  au tonomía ,  LENEL,  E  c i t , ,  p .  24O s .
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permite que la condena se eleve a una suma superior de Ia

deb ida .

Todo el lo también nos conf irmaría, la apl icación

del conatitutu¡n a las deudas de dinero o de otras cantidades

y just i f icaría el  mantenimiento, durante la época clásica,

de esta l imitación objet iva.

De lo exouesto hasta ahora sobre la reconstrucción

del Edicto del Pretor, parece que se desprende como muy posible

1a existencia de di ferencias de régimen jurídico entre la

actio reccpticla y la a. pcc. congt.. ta primera alojada

en el título XI Dc rcccptl.s y la 8. pcc. const. en cl título

XVII Dc rcbug crcdltls; siernpre centrándonos en el derecho

clásico. Mientras la recept ic ia apunta a la idea de sal i r

un banquero garante por un tercero, la otra acción recoge

la necesidad de sancionar el incumplimiento por parte del

deudor dentro del plazo fijado. Diferencias, por tanto' aten-

diendo al criterio de los sujetos e incluso fiiándonos en

Ia naturaleza jurídica de ambas instituciones. Et rcccpürn

pro allo va encarninado a asegurar eI cumplimiento de una

deuda ajena por parte de1 banquero. Por el contrario, €[

el constituü¡n debitt es el propio deudor el que se compromete

a pagar en fecha fija; surgiendo de esta dcclaraci6n una
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incumplimiento de la palabraque permite castigar eI

I I .  Valorac ión

1. Problema de la afinidad entre los diversos reccpta

I.1 Tesis nggat iva: La cuest ión de si  existe una

conexión interna entre los rccepta eg contestada negativamente

por LENEL (1),  ya que, según é1, los dos úl t imos sóIo apareee-

rían junto a1 primero por eL hecho de que también en ellos

la aecptación de la obligación se designa con la palabra

rccipere.

La justificación de la sede de esta rúbrica vendrfa

dada por el prirnero de los tres edictos: eI proccdimiento

voluntario arbitral que es un sustitutivo del procedimiento

(1) La opinión de LENEL es, en general, recogida por KLINGMÜLLERI
v. Receptun en Pll, quien, sin embargo, ve una estrecha relaci6n
jurídica entre la garantía del banquero y la responsabilldad
del naviero, calificándolos como contratos de garantía libre'
rrfreien garantievertrágeil r gue tienen sus ralces en el tráfico
universal heleno. La tesis negativa ya fue sostenida por
CUIACIUS,  @,  c .  L6  ( f t t ,  626 ,  D) ,  L758.
Opinión seguida por HUBERT, De argcntarile vetcn¡n, L74O,
p. 1,22 y por FERRINI,  Stor ia del le font i ,  1885, p. 96.
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jur isdiccional coact ivo. El  pretor regula esta inst i tución

en la parte preliminar del Edicto, €ñ 1a que se consideran

tanto los medios de introducción aI proceso ordinario cono

los medios que tienen por fin evitar el proceso.

Los otros dos capÍtulos habrlan sido atraidos por

el primero, El único punto de contacto entre las tres figuras,

residiría en el término receptun, que indica la aceptaci6n

de la posición de responsable del cumplimiento de una obliga-

ción; pero que operaría de modo diverso según la fisonomfa

de cada negocio (1).

I . 2  C r í t i c a : No parece plenamente satisfactoria,

la tesis que ve sólo una conexión verbal entre los diversos

reccpta. La semejanza de nombre, sin ningrln otro punto de

contactor oo es motivo suficiente para llevar aI pretor a

reunir estos negocios jurfdicos bajo un mismo tltulo, en

e l  Ed ic to .

En efecto, entre cada uno de e1los es muy posible

que exista una semejanza en cuanto a la naturaleza jurfdica

(1) HUVELIN, Droi t  romain,
la naturaleza de los tres
1920, no parece que haya
de una verdadera comunidad
c iones .

I I  c i t . ,  p .  11O,  cons idera  d iversa
rccepta y que VINCENT, Res rccelrt¡,

Ilegado a demostrar la existencia
jurídica entre estas tres institu-
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a Ia que obedecen (1).  Es cierto que cada uno de el los da

lugar a prestaciones diferentes; que diferentes son los actos

que dan origen a las obligaciones respectivas y diferentes

las consecuencias jurfdicas; pero todos el los part ic ipan

de un fundamento jurídico común. Reccptun en el lenguaje

técnico tiene significado de obligación rigurosa de cumplir

el compromiso adquirido y ello está en la base de los diferentes

supuestos. Por todo esto, puede mantenerse gue Ia unión entre

los varios rccepta es debida a la aceptación en las tres

figuras de una especffica responsabi.lidad (2).

2.- Debate doctrinal

Concumen en este tema

concretamos del siguiente modo:

dos interpretaciones que

Primera: Una valoración que podemos calificar de

Itnegativarr, pues, pretende justificar la normativa de los

reccpta por la necesidad de agravar la responsabilidad de

determinados sujetos, en ca¡npos especfficos de su actividad.

(1 )  ROSSELLo,
una semejanza
(z) tntzzA, v.

Rec. argcnt¡rion¡n, cit., p. 30 que habla de
de causa.
Rcccpüru en NNDI.
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Segunda: Una valoración opuesta que calificamos

de I'positivarr y que consÍdera a los recepta como innovación

pretoria, con la finalidad de excluir los grados más altos

de responsabilidad, en aquellos casos en que no existe una

asunción expresa, quedando asf superados los rigurosos esquemas

del ius civilc.

2.1 Valoración "negativa": Para explicar el alcance

de esta posición de la doctrina, hemos de partir de1 siguiente

enunciado general (1): la responsabilidad por retraso en

e1 constituü¡n, la responsabitidad por pérdida en el receptr¡n

nautarun, fa responsabilidad bancaria en el rcccptrn argcnta-

riorun, la coerción pretoria en eI rcceptun ¡rbitrll¡ e€

consideran todas ellas rigurosas y unidas en un mismo tronco;

sin gue por ello se pierda la individualidad de cada uro.¡

El conetituü¡n y los reccpta formarfan, de este modo' pese

a la diversidad de sus funciones' una categorfa cuyo punto

(1) MAGDELAIN, ,
1 9 5 8 , p . 1 5 9 . A R A N G I 0 . R U I z ' @ i , c i t . ' p . 3 3 4 ' c o n s i d e r a
conjuntamente la pccunia congtl.tuta y los rccepte bajo el
epfgrafe Promesas abstractas de derecho pretorio, compartiendo
título con los llamados contratos formales. Este autor 1o
justifica diciendo que tienen en común con los contratos
verbales la rigidez de la obligación que de ellos nace' asf
como la atenuación, o exclusión, del requisito de la causa.

Receptum argentariorum. Victoriano Saiz López

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1989



104

de conexión es la gravedad de la responsabil idad que de ellos

der iva.

Veamos ahora cómo esta linea de pensamiento

concreta en cada uno de estos negocios jur ldicos ( I) .

S E

Primero: En materia de constltut¡¡[r s€ llega a

afirmar que Ia responsabilidad absoluta por retraso surgida

del mi.smo, sería común a Ia correspondiente a Ia estipulación

de pena, cuando ésta contiene un diee intr¿ quen. Ahora bien,

estas dos instituciones conviven en diferentes planos; la

estipulación de pena puede tener un objeto cualquiera, mientras

que el constltutun se limita a las sumas de dinero y a cosas

que se pesan, cuentan o miden. como contrapartida, el constitu-

tun puede concluirse entre ausentes (2).

Segundo: Sobre rcccptun nautarun, cauponuD, st¡bu-

(1) MAGDELAIN, Le consensual isre, c i t . ,  p.  159; considera
que constiü¡tun llEfiE-ñcian er consensuarismo con ros
grados más altos de responsabilidad contractual, encontrándose,
además, estos negocios fuera del derecho comrln, ya que represen-
tan, cada uno en su ámbito, un derecho de carácter excepcional.
Además de los puntos de contacto ya enunciados, carácter
consensual y responsabilidad agravada, podemos citar un tercero,
su carácter unilateral, en el sentido de que s61o crean obliga-
ciones para una de las partes.
(2) MAGDELAIN, 0b. c i t . ,  p.  L44, para mantener tal  af i rmación
se basa en D. 13, 5, L4, 3. EI fragmento pertenece al libro
vicensino septino ad edictr¡n de urpiano y en él queda estabre-
cido el  pr incipio con toda clar idad.
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Ia posición doctrinal que desarrollamos reconoce

una evorución histór ica de la Repúbl ica al  f in del pr incipado.

AsÍ €s¡ Ia responsabi l idad absoluta, en or igen, vendrÍa mit igada

por una excepción defendida

ta autenticidad

por  Labco ( I ) .

de esta excepción de tabe6n, en

el derecho clásico, ha sido puesta en duda por argunos autores

(2) ¡  s in embargo, este cr i ter io no ha l legado a prevalecer

en la doctr ina.

En efecto, diversos argumentos confirman la veracidad

de la misna (3).  Por elLo, la doctr ina mayori tar ia viene

(1) D. 4, 9,  3,  1.  EI f ragmento gue recoge la excepción de
Labeón no parece genuÍno. La expresión nl.cl sl. quld dotno
fatali continglt¡ S€ viene considerando como una glosa o
una interpolación. ARANGT0-RUIz, Responsabilitá contrattuale,
L933, p. 81; HWELIN, Droi t  commerciaL, 1929, p. 150; lúZZAftO,
Caso -fortuito, 1938, p. L76; DE ROBERTIS, Rcc. n¡ut¡r¡¡n,
1953, p. ss. ulpiano no puede declarar gu€¡ ffir
receptru deriva una responsabilidad absoruta y que er deudor
no soporta Ia fuerza mayor.
(2) HUVELIN, D. commercial ,  c i t . ,  p.  149 s.;  BESELER, Romanis-
tictre Studien, St. niccobono lr p. 306. En este ññtiA;
se pretende probar que la responsabilidad del rnuta es, tambieñ,
absoluta en derecho clásico.
(3) En materia de rcceptun argentariorrn, este jurista defiende
también una excepción a favor del banquero, D.13, S, ZT,
que los compiladores han aplicado al constitutt¡!¡. Segrln LTJZZATTO,
Caso fortui to,  c i t . ,  p.  164, la excepción de Labeón, en eI
caso del reccptun nautarun, fue dirigida a poner fin a las
incertidunbres jurisprudenciaLes en cuanto a la extensión
de la responsabilidad del nauta.
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en la época c lás ica después de Labeón,  e l

reccptum nautan¡n hace surgir una responsabilidad por custodia

( r ) .

Incluso se l lega a admit i r  que, durante el  Pr incipado,

eI receptum nautaruu deja de ser un contrato: las mercancÍas

SE encontrarÍan, automáticarnente, aseguradas por el solo

hecho de la recepción en la nave (2).

Concluyendo, sobre el receptun nautarun, la opinión

que aquí recogemos sostiene que la responsabilidad por custodia

era debida de pleno derecho, y es más, que tenía su origen

(f) Opinión rechazada por DE ROBERTIS, Rcceptr¡n neut¡n¡n,
ci t . ,  p.  85 s. ,  según eI cual,  la orcept io se dir igfa a excluir
la responsabilidad del armadorr rro en todos los casos que
solemos calificar de fuerza mayor, sino solamente en los
de naufrqgiun y de vis piratarun, por 1o que subsistiría
plenamente en los demás casos de pérdida de la cosa, iect¡¡s
flrlminie, inccndium, gu€ solían, en derecho clásico, exonerar
a quien está sujeto a cuatodian pracetare. Sobre eI particular,
VAZI{Y, Custodia, i .926, p. 1"03. Se trata, por consiguiente,
de una forma de responsabilidad, incluso después de la excepción
labeoniana, que si no podemos calificar de absoluta, debemos
considerar necesariamente como responsabil,idad general. E1
término custodia, pues, no llega a darnos una idea exacta
sobre el verdadero alcance clásico de Ia responsabilidad
ex rcccpto.
( 2 )  D .  4 ,  9 ,  t ;  6 ;  8 ;  h .  t .  4 ,
R e s p .  c i t . ,  p .  L O 7  s .  T e s i s
Rec.  naut .  c i t . ,  p .  36 ,  p .
-.clásico, eI rcceptun naut¡n¡n
c ión .

2i  h.  t .  5.  Vease ARANGIO-RUIZ,
no aceptable para DE ROBERTIS,
69 s. r para quien¡ €n derecho
ha requerido siempre una conv€D-
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en un acuerdo que había l legado a ser táci to (1).

Tercero: Nos preguntamos ahora, cómo se concreta

esta corriente doctrinal en tema de receptum argentariorr¡n.

Del rnismo se dice que crea una obligación abstracta particular-

mente rigurosa. En efecto, €l argentariue prometiendo el

pago pro alio, se obligaría con independencia de Ia validez

de la deuda garantizada; lo que Justiniano considera absurdo:

Cr¡m sccund¡¡n antiquan rcceptician ¡ctionen cxigebalnr et

sl  quid non f \¡crat debitun, C. 4, L8, 2,  L,  Q).

Cuarto:

arbitril que no

por la vía de

Nos referimos, finalmente, al reccptun

engendra acción sino que despliega su eficacia

la coerción pretoria. Esta misma sanción se

(1) Por eI contrar io,  DE ROBERTIS, Rec. naut.  c i t . ,  p.  20
s.;  30 s. ;  LL7 s. i  ha l legado a demostrar que la loc¡t lo-
conductto, como contrato de transporte marltimo, no crea
el deber de custodia; 1o que es admitido por KASER, Das Róm.
Privatrecht I ,  L97L, p. 425 y 488 n. 18.
Q) Sin embargo, esta afirmación no es tan s6lida como puede
parecer a pr imera vigta. Asf €sr Paulo, D. 13, 5,  L2, en
relación con este carácter abstracto de1 reccptun argcntariorun,
plantea importantes dificultades: Scd ct si dcccn debc¡nt¡¡r
et dcccm ct Stichr¡n constltuat, potest dici decc¡ t¡ntr¡r
nodo noninc teneri. ConstLtuat aparece como r¡na interpolación.
Para explicar Ia importancia que eI texto da al objeto de
la deuda principal, sólo se han propuesto explicaciones que
consideramos insat isfactor ias; KARLOIÍA, !E I I ,  c i t . '  po 758'
propone que eI texto se referfa en su origen al congtitutr¡n
debiti alleni; Paulo, probablemente, ha podido tratar, por
comparación, del constituü¡nr eD un libro que venfa dedicado
al reccptun.
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apl icaría en eI procedimiento ordinario;  como eI árbi tro

que no dicta sentencia, €I  juez está sujetor €n el  mismo

caso,  a  la  coerc ión  pre tor ia  ( l ) .

Ahora bien, por nuestra parte considerarnos que

este paralel ismo puede l levarse ar ln más lejos. Así €s, del

mismo modo que eI pretor promete en eI album, excusar al

juez en determinados casos en que resulte imposible cumplir

su función; igualmente una práctica pretoria extraedictal

va a organizar eI juego de excusas, a beneficio del árbitro

que no puede cumpl ir  su promesa (2).

En suma, la responsabilidad del árbitro es rigurosa

pero no absoluta. La existencia de unas caugag de excusa

traza los límites de su obligación. La coerción del magistrado

no es discrecional; es un poder que ha acabado reglamentándose

a sí 'rnismo, pues, la obligación del árbitro, en lugar de

varíar de un pretor a otro, ha recibido una medida estable

que se ha desarrollado en la práctica, conforme 1o han ido

(1) D. 5o, 5, 13, 2. Qui... oorr habet excusationcn, ctian
invitue iudicare cogi.ür. WLASSAK, Judikationsbefehl, 1921 ,
p .  2 7 .
Q) Sobre las excusas en materia de arbitraje, lrrENGERr v.
Rec. arbitrii en Pt{. D. 4, 8, 15: Licet autcil prector dcstricte
edicat eententiam ae arbitrr¡n dicerc coacturun, attanen lntcr-
dr¡n rationen ei.us habere debct et excusatloncm reclperc causa
cognita.
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requir iendo los casos planteados (1).

Y aún podemos añadir más, pues, no hay que olvidar

un elemento de considerable importancia, y es que el rccepürn

arbitrii reposa sobre el consentimiento del sujeto. Nadie

está obl igado a aceptar eI papel arbi tral  (2).  Y sólo cuando

el árbitro ha aceptado el encargo y se compromete a dictar

el  fal lo,  el  pretor tutela los intereses de las partes, obl igan-

do al  árbi tro a que cumpla su misión (3).

2.2 Valoración trposi t iva'r :  Las conclusiones a que

ha llegado la doctrina, y que hemos expuesto en el número

anterior, no han sido aprobadas de modo unánime (4).

(1) El  oscuro planteamiento de D. 4, 8,  3,  1,  no es seguramente
clásico. SCHULZ, Legal Science, 1946, p. 2OO.
( 2 )  I I L A S S A K ,  v .  A r b i t e r  e n  P t Í ,  p a r t i e n d o  d e  D .  4 , 8 , 3 ,  1 .
(3) ALVAREZ-SUAREZ, Curso de Derecho romano f ,  1955, p. 53O.
Muy diferente es la posición del juez en el procedimiento
ordinarior güe se ve sornetido a la orden del magistrado de
resolver la controversia, iuseu[ iudicandi. Y este factor
se complernenta con el officfi¡n Ludicis, entendido como deber
moral que acaba por convertirse en una de las cargas prlblicas,
nuncra.
(4) Hemos de ci tar en este sent ido, Ia posición mantenida
por DE ROBERTIS, Rcc. n¡ut.  c i t . ,  p.  15, al  menosr €r 1o
que al tema concreto del rcceptum nautart¡m se refiere¡ en
efecto, según éI, los autores que sostienen la clasicidad
de la custodia como cr i ter io de valoración de la responsabi l idad
objet iva, y la tendencia clásica a valorar la responsabi l idad
contractual según criterios objetivos, encuentran una s6lida
base a su tesis en los textos de Gayo sobre el firllo y el
sarcinator, que custodian pracata¡rt en base a una relación
de arrendamiento, ex locato.
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Comenzamos centrándonos en tema de rec. nautarun

y en la próxíma sección trataremos de extender estas conclusio-

nes aI rec. argentariorum.

En este sentido, podemos considerar como seguro

que en el derecho justinianeo la obligación ex rccepto, viene

entendida .e¡¡e agrávación de Ia responsabilidad normal derivada

de la relaci6n jurfdica fundamental de locatio-conductio

(f) ;  s iendo esta responsabit idad ex reccpto, en e1 derecho

Pero por otra parte, no puede negarse valor a la observaci6n
siguiente: si eI naut¡ respondla objetivamente cuando esta
responsabilidad objetiva era explícitamente asumida, ex recepto,
hay que deducir que cuando tal asunción falter €s preciso
recumir a Ia valoraci6n de la responsabilidad sobre la base
de otros criterios. Este planteamiento, a pesar de Ias oposicio-
nes, LTJZZATTO, Caso lortui to,  c i t . ,  p.  165, es, por Io sugest i-
vor objeto de constante referencia. HASSET $}g3,, 1838, p.
375; LUSIGNANI, La responsabilitá per custodia, 1902-1905,
p. 9 s.; MITTEIS, 9rundzüge u. Chrestomathie den Papyruskunde,
1912,  p .  259 s . ;  VAZNY,  Custod ia ,  c i t . ,  p .  125 s . .  En  cont ra ,
ARANGIO-RUIZ, Resp. cit., p. 103; DE MARTINO, Lcx RtrodLa,
R iv .  D i r .  nav ig . ,  1937-1938,  p .  60  s .
(1) D. 4, 9, 3, 1: Et quia in locato conducto culpa, in dcposito
dolue dr.mtaxat pracatatur, at hoc edicto onnLnodo qul recepit
tenetur, etlansi sinc culpa elue rea periit, vcl dannu¡¡ datun
est, nisi sl quid danno fatall contlnglt. En eI que se establece
Ia responsabilidad por culpa en la locatio-conft¡ctlo y de
dolo en el depósito, mientras que en el Edicto del Pretor
eI que asumió bajo su custodia, se obliga en todo caso, aunque
perezca la cosa sin su culpa, o se le haya causado un daiio,
a no ser que haya acontecido por accidente inevitable, como
sabemos la doctrina se muestra concorde en considerar que
el pasaje ha sido retocado por los compiladores, los cualeg
habrlan invertido el genuino sentido del texto clásico.
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responsab i l idad  ( f ) .

a la antigua cláusulaEsta encuentra su apoyo en una referencia

edictal ,  y hal la su just i f icación en 1a mala fe habitual¡

inprobitas, de esta clase de personas, cuya particular inclina-

ción a del inquir  es elevada casi a presunción de culpa e).

Sin embargo, en el derecho clásico, el planteamiento

debió ser muy diferente. No parece euer en esta época, los

reputac ión  (3 ) ,armadores 'gozasen de una particular mala

ni tampoco consideramos demostrada la afirmación de que acompa-

(1) En la Compilación, el  cr i ter io subjet ivo de la di l igencia,
o como cree KUNKEL, de Ia culpa, en sus varias graduaciones,
constituye el criterio unitario sobre el que se basa la respon-
sabi l idad del deudor.  KUNKEL, Dl l igent ia,  ZSS 1925, p.247
S . ; A R A N G r o - R U I z ' R e s p . c i t . , p . 6 6 s . ; L U Z Z A T T o , @ '
c i t . ,  p .  2 9  s .
Q)  D.  4 ,  9 ,  1 ,  1 ;  h .  t .  3 ,  l - .  Sobre  la  p resunc ión  de  cu lpa
como medio de construcción muy frecuente entre los bizantinos,
VAZNY, Custodia, c i t . ,  p.  LL1 n. 2;  quien mantiene las interpo-
laciones de D. 47r 7r 5r O y 19, 21 11. No considera cierto
el origen compilatorio de la referencia a la inprobf.tas,
LUZZATIO, Caso fortui to,  c i t . ,  p.  L7L n. 1.
(3) Lusrcl, iÁTÍ;diff i, cit., p, 36; HWELTN, @,
cit., p. L4L; ni presenta gran valor el argumento que se
pretende obtener de Tertulllanus adrt. Itlarcloncn 5, 1 , que
parece hacer referencia a la poca corección de t¡n nauclcrt¡a
en su ejercic io profesional,  SOLAZZI, Le azioni contro i I
nauta, Riv. Dir. nav. 1936, p. L73; DE MARTfNO, Ler Rlrodfa,
Riv.  Dir .  nav. 1938, p. 81; pues se trata de r¡na vaLoración
individual y no colectiva de los navieros en general. Tampoco
hay que olvidar que aquí no se trata de un ambiente romano
sino provincial; DE ROBERTIS, Lex Rhodia, Studi Arangio-Ruiz
f l f ,  p .  2 9 8 - 9 9 ,
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ñasen las naves en sus viajes (1).  Por tanto, hay que preguntar-

se por los motivos, que habrían llevado aI pretor a una preten-

dida valoración más severa de la responsabilidad del nauta,

respecto a la de otros conductores opcrie. Para resolver

la cuestión ha de valorarse un conjunto de elementos extraidos

de fuentes no sujetas a interpolación, dado el contraste

existente entre ellas y la orientación de Ia Compilaci6n

(2). En las primeras, se nos presenta aI nauta como exonerado

de responder objetivamente de La pérdida de la cosa, cuando

no haya asumido expresamente la,garantfa (3).

(f) La organización del tráfico en la época de Ulpiano era
tal, que los armadores no solían acompañar sus naves sino
que dirigfan desde tiera la navegación. FRANK, Storia economi-
co¡ t924, p. 223-24; DE ROBERTIS, La organizzazione e la
tecnica, 1946, p. 77-78. Por ello los fraudes que denuncia
D. 4, 9,  1,  L,  no podfan real izarse, salvo que se admita
la constitución de auténticas sociedades para delinqulr entre
armadores y capitanes. En el bajo fmperio, como consecuencia
de la decadencia económica, DE ROBERTIS, La produzione agricola
nel basso impero, 1950r p. 36 s. r eI caso deL armador que
viaja con Ia nave, siendo de ella eI capitán, se convierte
e n  c o m r l n .  C .  T h .  1 3 ,  5 , 7 ;  h .  t . 6 ;  h .  t . 8 ;  h .  t .  1 3 ;  h .
t .  3 7 .
(2) En el sistema justinianeo, la responsabilidad cr reccpto
viene considera elemento natural deI contrato de transporte
marltimo: el nauta responde de la restitución incluso cuando
no ha asumido expresa¡nente la garantfa.
(3) Téngase en cuenta que, a diferencia de los otros conductores
operis, el nauta no estaba legitimado activamente en la actl.o
fi¡rti, en su calidad de conductor operisr D. 47r 5r 1' 3'
sino por haber aceptado una expresa garantÍa accesoria, salvun
f o r e ,  D .  4 7 ,  5 ,  L ,  4 .
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Todo ello concurre a confirmar la opinión de que

la intervención del pretor, habría estado inspirada por eI

criterio no ya de aumentar, como a primera vista pudiera

parecer,  s ino por el  de l imitar una obl igación, or iginar iamenter '

m á s  a m p l i a  ( 1 ) .

Por Io tanto, este planteamiento nos lleva a la

conclusión, segrln Ia cual, en tema de transporte marftimo,

en un determinado momento, surge una institución dirigida

a impedir que de la locatio-conductio corespondienter se

derive r¡na responsabilidad objetiva por pérdida de la cosa,

puesto que eI régimen general para este contrato, serfa eI

de  Ia  cus tod ia ,  en  e l  derecho c lás ico  (2 ) .

Pasando a la legitimación pasiva, ¿cómo podemos justificar
una acción penal y pretoria, la actio f\¡rtt adncrsua nautas
si no es recurriendo a este argumento?.

Por otra parter €n el receptun horrearion¡¡, D. 19, 2,
60 (61), 6, no nace una acción autónoma ex reccpto para la
restitución sino que basta con la derivada de la relación
fundanental.

Y si nos atenemos al material papirol6gico de Ia época
clásica, sólo algunos de los contratos de transporte marftimo
contienen cláusulas de garantía expresa por pérdida de la
cosa; Io que hace pensar que si falta esta cláusula no se
responde objetivamente.
( 1 )  S e  d i c e  m á s ' r a m p l i a i l  y  n o  m á s ' r g r a v e r r p o r q u e  I a  l i m i t a c i ó n
pretoria habrfa pensado, no en la intensidad de la responsa-
bi l idad or iginar ia,  s ino en su esfera de apl icación.
(Z\ EI conductor operis responde, generalmente, en los lfmites
de la custodia técnica. LUZZATTO, Caso fortgito' cit. r p.
L47 s.;  DE MARTINO, Lex Rhodia, c i t . ,  p.  61--2.
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ta intervención del pretor,  con su sensibi l idad

los nuevos planteamientos económico-sociales, ligados a

la gran expansión mediterránea de Roma, traduce en forma

jurídica apropiada las exigencias del tráfico marítimo. Este

imponla una revisión radical del antiguo sistema, pues, la

riqurosa responsabilidad objetiva en la locatio operie faciundi,

ya no resultaba apropiada en eI contrato de transporte marítimo.

En efecto, la normal responsabilidad objetiva que nace como

naturale negotii de. la locatio operis, sólo resulta tolerable,

con su extrema severidadr €n un sistema económico primitivo,

cuyo horizonte no va más allá del transporte fluvial y de1

pequeño cabotaje costero, donde los riesgos normales de la

navegación marftima, naufragiun, iactr¡s, asalto de piratas,

son i r re levantes  (1 ) .

En resumen, no se v€r estando a la letra del texto

edictalr €r qué el pretor ha agravado, co¡no cree Ia doctrina

común, la obligación derivada del contrato de transporte,

ya que el deber de conserv¿rr y restituir se concreta en una

responsabilidad objetiva en la locatio operia facir¡ndi. Por

Por eI contrar io,  ARANGIO-RUIZ, Resp.,  c i t . ,  p.  : .26, niega
la existencia de una responsabilidad por custodia del conductor
operis, en general, y para establecerla a cargo del nauta,
del caupo y del stabularius habrfa sido necesaria una especial
intervención pretoria.
(1 )  FRANK,  S tor ia  economica ,  c i t . , p .  L O 5  y  2 2 2 .

Receptum argentariorum. Victoriano Saiz López

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1989



1 1 1

el lo,  es preciso reconocer que la intervención de1 pretor

l imita esta responsabi l idad, en el  sent ido de excluir  su

operatividad, mediante la denegación de la acción, salvo

en los supuestos concretos en que hubiese mediado receptum.

Con ello se consigue que el nauta, en general, pues el caso

del receptun habrfa que considerarlo como excepcional, quedase

exonerado de responder en los severos Iímites de Ia responsabi-

l i d a d  o b j e t i v a  ( l ) .

I I I .  Revisión crí t ica

Premisas: Como hemos visto, la doctrina que ha

(f)  DE ROBERTIS, Rec. neut.  c i t . ,  p.  27 y 28. El  pretor,
interviniendo en tema de transporte marítimo y subordinando
el iudicir¡u por la restitución, a una cláusula de aceptación
expresa de riesgo, sahn¡u fore reciperc, habrfa transformado
la responsabilidad objetiva por pérdida, de un elemento natural
del negocio jurídico en un elemento accidental.

La responsabilidad quedaría fijada en los límites subjetivos
del dolo, añadiéndose inmediatamente después la responsabilidad
particular por hurto y por daño causado por los dependientes,
con la introducción por parte del pretor de las dos acciones
penales de daño y de hurto advergug nautae.

En definitiva, en esta materia referida al receptun mutarun,
incluyendo tanbién el r€co cauponum y el rec. stabulariorun,
1a concepción bizantina se muestra tendente a justificar
bajo el aspecto del cuasi delito Ia responsabilidad de quienes
llevan a cabo este tipo de actividades, por los hurtos o
daños causados a las cosas de sus cli-entes. La interpol.ación
de los textos no ha de impedir rescatar el, verdadero sentido
c lás ico .
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venido entendiendo los recepta como institución pretoria,

consistente en la aceptaci6n de una responsabi l idad en supuestos

concretos, tales el del nauta., el de1 banquero y eI del árbitro,

Ilega a concluir que las obligaciones resultantes para estos

sujetos, vendrían caracterizadas por su especial gravedad

y r igor ( I) .  Ahora bien, s iguiendo la teoría que aquí recogemoa,

el  al to grado de responsabi l idad derivado de estos negocios,

amparados por el Edicto, no sólo igualaría el conocido rigorismo

del derecho civil sino que incluso llegarfa a superarlo.

Por ello, estamos ante una teoría que hemos calificado de

rrnegat ivarr,  en el  sent ido de que penal iza Ia posición jurfdica

del naviero, del árbitro y del banquero. Para intentar explicar

esta agravación en el derecho pretorio se ha recumido a

diversos argumentos; como eI que pone de relieve Ia necesidad

de promover el desarollo económico, protegiendo a las personas

que contratan con navieros y banqueros, sobre todo cuando

se piensa en una pretendida mala consideración que se les

atribuirÍa por parte de una sociedad en vías de expansión

comercial  (2).  Por Io que toca a1 arbi traje,  1a just i f icación

( 1) KLTNGMULLER, v. Reccpttrn en PlJ,
Is t i tuz ion i  c i t . ,  p .  334.  MAGDELAIN,
p .  1 2 5  s .
(2) KLTNGMULLER, v. Rcceptun en PW,
pacto especial añadido ipso lurc a Ia

c . 3 5 5  s .  A R A N G I O - R U I Z ,
Le consensual isme ci t . ,

quien se refiere a un
relaci6n jurfdica funda-
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de la intervención pretor ia vendría ci f rada en Ia necesÍdad

de garantizar que eI árbitro llegue a emitir su laudor €rr

los precisos términos en que aceptó el enc€rrgo de resolver

una controversia entre las partes (1).

mentalr Xa que 1a garantía del contrato regular no parece
suf ic iente. Es posible que este pactun, que al  pr incipio
sólo era un naturalc negotii, acabe por convertirse finalmente
en un essentiale negotii. DERNBURG, Pandekten fI, 1910-12,
c. 39, expl ica eI edicto como una ley de urgencia, motivada
por la inseguridad de las careteras y de los transportes
en los últimos tiempos de la República. Pero esta explicaci6n
no parece suficiente, pues el edicto no se refiere a los
transportes terrestres, no siendo demostrable en este sentido,
una aplicación análoga a la navegación marftima.
(1) Llegados a este punto, conviene recordar Ia evolución
del arbitraje, desde una vinculación por aceptación de la
cosa litigiosa, a una obligación con fundamento puramente
consensual.

Así es; en el sistema del derecho romano clásico, el rcccptun
arbitrii viene constituido por el acto privado de forma de
adhesión de persona capaz al compromiso de los litigantes.
De aquf surge para el árbitro Ia obligación de sententia¡
dicere, que encuentra su sanción no en una acción perteneciente
a los litigantes frente aI árbitro, sino en Ia coacción del
magistrado, actuada con los medios habituales de la nultec
dictio y de la pignoris capio. Ahora bien, para FREZZA, v.
Receptuu en NNDI, eI arbitcr, en origen, no debe haber sido
una persona distinta del sequestcr: los litigantes deben
haberle confiado no sóIo eI encargo de decidir eI litigio,
sino incluso la cosa misma objeto de éste. Asf 1o admit ió
WLASSAK, v. Arbiter en Pltl; Ia aceptación de la cosa litigiosa
pudo haber sido, aI menos en origen, Ia causa de la obligaci6n
de díctar sentencia. COSTA, I1 diritto privato romano nelle
comedie df Plauto, 1890, p. 3L7-31-8 y 423-427r gu€ cita impor-
@ en este sentido: nisi rt¡s aequestru¡! aut
arbitrun, quolua haec rea arbitrata fiat y nlsi para datur
aut ad arbitrun reditur aut eeguestro ponitur. Sobre la cuestión
KARLOWA, RR II ,  c i t . ,  p.  606-608. Pero la evoluci6n del
arbi traje acabaría por cancelarr er el  Edicto, su or iginar ia
referencia nater ial .
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Igualmente, se cita en apoyo de la opinión que

exponemos el  pr incipio de seguridad iurídica. Este pr incipio

exigir Ía el  cumpl imiento de las obl igaciones'  en todo caso'

sin que puedan alegarse excepciones por la parte obligada,

que le permitirían oponerse a la reclamación del actor' en

determinados supuestos. Este planteamiento halla su más clara

apl icación en el  campo de las relaciones mercant i les y plasma

en el tema concreto de las obligaciones asumidas por los

banquerosr €D el carácter' abstracto que se viene atribuyendo

a  l a s  m i s m a s  ( 1 ) .

En suma, el  pretor,  habría creado estos negocios

jurídicos con el fin de agravar la responsabilidad de navieros'

banqueros y árbitros, en el ámbito de su actividad particular.

Surgiendo, de este modo, un derecho especial pretorio caracteri-

zado .por su extraordinario rigor en el tratamiento Jurldico

dispensado a aquél los.

Por nuestra parte,

a cabo una revisión crítica de

lo, hemos de desarrollar en

consideramos necesario llevar

este planteamiento; para lograr-

las páginas siguientes, cada

(1) En este sentido, FREZZA, v. BeccptL¡D en NNDI, hace notar
que el creciente rigor con el que durante Ia época clásica

viene afirmada la independencia jurídica de la obligación
del tercero deudor, con respecto a la del banquero recipiens'
se debe al  pr incipio de seguridad del comercio, rrs icurezza

del comrnerciorr.
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uno de estos apartados:

I .-  Et espír i tu que anima al  derecho pretor io en

contraste con los pr incipios jurídicos que dan vida a los

negoc ios  c iv i les '

2.-  Las soluciones jurídicas del Edicto dentro

de un marco histórico de expansión y desarrorlo socio-económico'

3.- La disciplina de los reccpta incidiendo en

materias que quedan sustraídas aI derecho común'

4.- La necesidad de una clara distinción entre

los recepta y cada uno de los negocios jurídicos correspondien-

t e s a l a a c t i v i d a d d e s a r r o l l a d a p o r n a v i e r o s ' b a n q u e r o s y

árbitros -

Desde estos cuatro puntos de mira' pretendemos

reaL}zar una valoración de conjunto de los diversos recepta'

d e n t r o d e l m a r c o j u r í d i c o d e l E d i c t o d e l P r e t o r ' y p o n d e r a n d o

Ias variables de carácter histórico y económico' Ias cualeg

constituyen, sin duda' un elemento muy valioso a la hora

de determinar eI alcance jurfdico de las instituciones'

EI objet ivo €sr pues'  intentar poner de manif iesto

una conexión interna entre estas figuras pretorias' para

concluir con Io referente a Ia posible extensión al receptrln

argentariorun' de un planteamiento equiparable al que ya

h a s i d o e x p u e s t o , e n l a s e c c i ó n a n t e r i o r , r e l a t i v o a l r c c e p t r r n

nauterun.
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l . -  El  espÍr i tu que anima al derecho tor io

contraste con los pr incipios jurídicos que dan vida a I

I

S

9

o

negocios civ i les

Para entender adecuadamente e1 contraste existente

entre los ordenamientos civil y pretorio, es preciso abordarlo

desde eI punto de vista cronológico. En efecto, en la úl t ima

etapa republicana el iug civile ha quedado anticuado; caracteri-

zado por eI formalismo, en el sentido de 
'que 

Ia validez de

los actos se hacía depender de determinados gestos o palabras,

que habfan perdido su signi f icación pr imit ivar s€ muestra

incapaz de hacer frente a las nuevas transformaciones. Es

éste un período en el que el ius gcntiun y el fu¡g honorari.ur,

se muestran como factores de renovación y ampliación del

ius civ i le (1).  Las nuevas relaciones jurfdicas, ya no se

van a apoyar en un determinado ritual arcaico, hallarán su

fundamento en la bona fidcs.

Concretando las ideas anteriores, vamos ahora a

fijarnos en la stipulatio, que para el derecho civil constituye

un modo general de obligarse, y no sólo respecto a una presta-

ción pecuniaria sino también en relación con una prestaci6n

(1)  DAZA,  In ic iac ión  h is tó r ica ,  L987,  p .  117 s .
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de act iv idad (1).  Pues bien, el  vínculo que surge de aquél la

viene caracter izado por eI r igor y la abstracción: estamos

en un campo en el que la fuerza jurídica se concreta en la

formalidad de fos verba pronunciados Q). Pero, en el Edicto

hallan acogida principios más evolucionados; en primer lugar,

pierde la stipul-atio el monopolio jurídico que habfa ostentado,

pues, acaban si-endo admitidos los negocios basados en Ia

buena fe (3),  en el los el  formal ismo y el  carácter abstracto

de la obl igación, deja su puesto a la relevancia del consenso

y de la causa (4).  Por otro lado, los grados de responsabi l idad

(1) VOLTERRA, Inst i tuciones ci t . ,  p.  47O. La prestación puede
consistir en un dare, en un facere o también en un non faccre.
Ello lleva aparejada la existencia de diferencias en el régimen
de las acciones en el procedimiento formulario: actio ccrtae
creditae pecuniae, para sumas ciertas de dinero; actio ex
stipulatu certl, para sumas o cosas determinadas y actl.o
ex atipulatu incerti, para objetos indeterminados o consistentes
en un facere o en un non facere.
(2 )  VOLTERRA,  Ins t i tuc iones  c i t . ,  p .  163 s .
(3 )  ALVAREZ-SUAREZ,  Curso  I ,  l -955 p .4o1 s . .  Parece que e l
momento decisivo en Ia admisión de los bonae fidei iudicla
coincide con la época de Quinto Mucio Escevola, s.  f  a.  C.,
según un test imonio de Cicerón, De off .  3,  t7r '7Oz Quinctus
quiden Scaevola pontifex maxinus sllnnan vin eaac dicebat
in onnibus ig arbitriis, in quibua addereü¡r I'cx fide bonan,
fideique bonae nonen exietinabat nanare latissLne, idquc
veraari in tutelis, societatibus, fiduclis, nandatia, rcbus
enptis venditis, conductis locatis.
(4 )  E l  p r inc ip io  es  a f i rmado por  U lp iano,  D.  2 ,  L4 ,  1 ,  3 ,
con las palabras siguientes: conventionis verbum generalc
est ad onnia pertinens, de quibua negotii contratrendi transigen-
dique causa consentiunt qul Lnter ae agunt, atribuyendo al
jur ista S. Pedio, s.  I - I I  p.  C.,  una declaración profundamente
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contractual comienzan a medirse con arreglo a parámetros

más f lexibles que la or iginar ia y estr icta responsabi l idad

o b j e t i v a  ( 1 ) .

En efecto, en algunos casos, con custodian suscipere

o recipere, los juristas clásicos indican una extensión conven-

cional de la imputabilidad por incumplimientor €n el sentido

de que el deudor asume, por acuerdo, algunos riesgos que

no entran en la responsabilidad propia de aquel contrato.

Habrian sido los compi ladores, con interpolaciones en los

textos clásicos, quienes en algunos casos transforman 1o

que era una responsabilidad pactada en una responsabilidad

legal por custodia, inherente al contrato como natr¡ralc ncgo-

t i i  ( 2 ) .

innovadora respecto al antiguo derecho romano: adeo autcn
conventionis nomen generale eat, ut eleganter dicat Pedius
nullun esse contractunr nulle- obligationcn, guae non habeat
in se conventl.onen, sive re sive verbig fiat: nan et etipuLatio
guae verbis fit, nisi hebeat consensun, nulla est.
( f )  Cuest ión no pacíf ica en Ia doctr ina, pues, la corr iente
surgida entre los romanistas alemanes (PERNICE, KUNKEL, ScHULz)
sostiene que en eI derecho clásico con el término custodia,
se indica un criterio de responsabilidad objetiva por algunos
acontecimientos; los compiladores justinianeos 1o habrfan
sust i tuido por un cr i ter io de responsabi l idad subjet iva.
La opinión contrar ia ( tustcNewt, MTTTEIS, DE MEDIo) mantiene
que en el derecho clásico se habría aplicado un criterio
de responsabi l idad subjet iva, excepto para Io que se ref iere
a la obtigación del nauta, del caupo, del stabularius' asumida
ex recepto; los compiladores habrían introducido el criterio
de responsabi l idad objet iva.
(2) VoLTERRA, rnst i tuciones ci t . ,  p.  6L7. En la compi lación
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aparece bien

marcado el  contraste entre los ordenamientos civ i l  y pretor io;

en este segundo, no es la forma sino eI consenso de las partes

el or igen de todo vínculo jurídico ( I) .  Esta idea debe tenerse

en cuenta a Ia hora de interpretar el espíritu que preside

la introducción de los recepta. Ahora bien' para logar su

justinianea se sobreponen dos criterios diferentes de responsa-
bilidad contractual, a 1o que Ia pandectística intentó encontrar
una solución unitaria, apoyándose en un criterio subjetivo
de responsabilidad por culpa-diligentia o en un criterio
objetivo de responsabilidad por cuatodia.

Con carácter general, €1 derecho justinianeo abandona
el concepto originario de cuatodia, reconduciéndolo al ámbito
de Ia culpa, atribuyendo aI deudor una responsabilidad mayor
que la de Ia culpa levis y de la culpa in concreto, en lugar
de custodia se habla de exacta diligentia custodiendac rel'
de diligentia qualen quisque diligentiEsi"nua pater fanilias
srris rebus adhibet. El criterio seguido por los compiladores
es el'de valorar el comportamiento del deudor, tomando como
base de comparación la conducta de la figura abstracta de
un hombre gue tiene unas dotes muy especiales de cautela
y prudencia.

Según DAZA, El concepto de pcriculun, L977, p. L67 s.
det anáIisis de las fuentes no se desprende una respuesta
definitiva, para la cuestión de si en época clásica hay que
atribuir a la responsabilidad por custodia un carácter objetivo'
o bien cabe la posibilidad de entender tal responsabilidad
según un criterio subjetivo. Ahora bien' para el derecho
romano clásico, una noción de responsabilidad objetiva' absolu-
tá, de carácter unitar io,  cuya just i f icación estarfa en una
determinada situación de hecho, de la cual brotarla automática-
mente la responsabi l idad, no resulta admisible. Por el lo '
es posible atribuir al derecho romano clásico una consideración
decidida del rnomento subjet ivo, más al lá del s imple dolo'
En consecuencia, cabe considerar la responsabilidad por custodia
como una figura tipificada de culpa y establecer, sobre esta
base, un paralelismo entre responsabilidad contractual y
extracontractual.
( f  )  SCIALOJA' @' 1950; ALVAREZ-SUAREZ' El
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objet ivo el  pretor se sirve de mecanismos indirectos: admit iendo

la aplicación de una exceptio doli se hace valer la inexitencia

de Ia causa (f) ;  mediante medios extraprocesales cono las

restitutiones 1n integrun pueden verse privados de eficacia

jurídica negocios vál idos para eI ius civ i le '  pero vic iados

por error,  dolo, minoría de vent ic inco años de una de las

partes contratantes, etc.  (2).  A la luz de estas consideraciones

de carácter general, debemos preguntarnos por qué precisamente

en las obl igaciones asumidas por el  banquero'  el  pretor,

contra todo pronóst ico, piensa en atr ibuir les, de modo imperat i -

Vor un carácter abstracto frente aI cual no pueden ni excepcio-

nes ni restitr¡tiones in lntegnro.

negoÉo jurídico, 1943; RICCOBONO, Origlne 9- svl luppg del
domma del la volontár L934; MAGDELAIN, @'
c i t . ,  1 9 5 8 .
(1) El pretor concede la exceptio doli a1 demandado, no sóIo
en el caso en que considere que éste ha sido tratado dolosa-
mente por el demandante, sino también cuando, siendo el negocio
perfecto segrln el ius civilc, considera no conforme a Ia
equidad, aeguitas, el hecho de que el demandante intentase
conseguir los efectos del mismo promoviendo la acción. Gayo
4, 1L6 propone un ejemplo de estipulación no acompañada de
entrega de dinero. Según el ius civile, en virtud de la stipula-
tio como negocio abstracto, existe obligación de pagar na[
ean pecuniam a te peti certum est' dare enim te oportcret
cum ex stlpulatrr tenearis. Pero como es iniqrnrn que seas
condenado, sed quia iniqurrn est te eo nouinc condennari'
puedes defenderte con la exceptio doli nali' placet per excep-
tionen doli nali te defendi deberi.
(2) Sententiae.Pauli 1, 7 y a5; también D. 4, L De in integrun
restitutionibua.
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Cambiando de sujeto' pensemos ahora en el naviero

y en su responsabilidad. Independientemente de las ideas

que se tengan sobre este tema, en general, lo que parece

claro es que en el ámbito de las acciones de buena fe tiene

lugar una especial valoración subjetiva de la responsabilidad

(f) .  En efecto, la conducta del deudor contrar ia a la buena

fe viene tipificada como dolosa, lo que se traduce en la

f$rmula en los términos ya conocidos quidquid dare facerc

oportet ex fidc bona. Lo que expresamente 
'se 

exige del deudor

es que su conducta sea }a de un hombre honesto, sin intención

dañina. En el polo opuesto del dolo, entendido como intención

nociva contraria a la buena fe, se situa la responsabilidad

objetiva, como criterio de valoración independiente de la

idea de imputabilidad. Una vez concretada Ia distinción entre

estos conceptos, surge el problema de adjudicar a una de

las partes la pérdida de la cosa' cuando esta pérdida no

es inputable a ninguna de ellas. Problema que puede resolverse

si una de las partes se compromete a responder por eIIo:

pr incipio consensual.  Por tanto, t iene or igen diverso'  de

(1) FUENTESECA, Deiecho pr ivado, 1978, p. 22O, considera

9u€r al final de la época clásica, aparece el dolus y la

culpa como criterios prácticos de valoración de responsabilidad
en los contratos consensuales. Las nociones de dolo y culpa
habrían tenido su origen en el campo de los delitos.
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una parte, la obl igación de buena fe y,  de otra, la aceptación

expresa de responsabilidad por pérdida de la cosa y no necesa-

r iamente han de aparecer unidas (1).

También requiere consideraci6n especial  el  contrato

de arbi traje.  Como es sabidor €r derecho clásico, el  laudo

arbi tral  no tendría la ef icacia jurídica de una sentencia,

por 1o que de éste no va a surgir Ia acción ejecutiva que

acompaña a la decisión que culmina eI proceso judicial  (2). .

La coacción se aplica con ameglo a Io establecido en el

cornprorniso, en virtud del cual las partes se obligan mediante

estipulaciones penales y de modo recíproco a pagar una multa

(3).  Prescindiendo ahora de la polémica doctr inal  sobre cuáI

sea Ia naturaleza jurídica de este negocio, s i  un pacto con

est iputaciones accesorias, o si  Ia est ipulación recfproca

(1) DE ROBERTIS, Rec. nautan¡n ci t . ,  p.  29 s. ;  en este sent ido,
valor probatorio ffiffie o. 47, 5, 1, 3-42 a ra regla,
según la cual, el propietario de las cosas robadas, contra
los principios generales de la locatio-operis, estaría autoriza-
do a actuar directamente contra el ladrón, se contrapone,
cono excepción La hipótesis del receptum gue invierte los
términos, volviendo así a los pr incipios generales de Ia
legitimación por hurto de la locatio-opcris faciendi. Por
ello, del receptum, y no del especÍfico contrato de transporte
marÍtimo, surge la responsabilidad objetiva del nauta-conductor
por la pérdida de la cosa; responsabi l idad objet iva ésta,
que constituye según las enseñanzas de Gayo 3, 206-7, Ia
base de Ia legi t imación en caso de hurto.
Q) ALVAREZ-SUAREZ, Curso f ,  c i t . ,  p.  530. BoNIFACIo, Appunt i
sulla natura della litis contestati.o, 1953, p. 88 s.

pr .
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como negocio formal que engloba, además de Ia promesa de

La pena, el  acuerdo de las partes de soneter la decisión

de la controversia a un árbi tro (1),  el  pretor interviene

en este campo añadiendo a la est ipulación compromisoria,

pecunia conpromissa, un nuevo elemento consistente en Ia

aceptación de 1a misión de parte del árbitro.

Ahora bien, en vir tud del Edicto, la estr icta obl iga-

ci6n del árbi tro de dictar sentencia t iene su base en eI

consent im ien to  de l  su je to ,  D.  4 ,  8 ,  3 ,  L .  En cambio ,  como

es sabido, más arriesgada es la posición del iudex en el

procedimiento ordinario, sobre eI que recafa un deber, nunus,

de dar sentencia conforne a los términos de la fórmula procesal.

Y no sólo por lo que la omisión del juez podÍa tener de desacato

al iussr¡n iudicandi del mismo magistrado, sino también por

el grave riesgo que suponía para eI demandante el que su

(1) VOLTERRA, Inst i tuciones ci t . ,  p.  578. Et exa¡nen de las
fuentes romanas permite constatar que el acuerdo compromisorio
es autónomo respecto a las stipulationee penales¡ güe parecen
tener carácter accesorio y eI efecto obligatorio de asegurar
que las partes cumplan con la decisión arbi traf .  En este
sent ido TALAMANCA, Ricerche in tema di  compronissum,1958,
p. 3,  s. ,  para quien eI acuerdo arbi tral  t iene dos objetos
distintos: por una parte, el nombramiento del árbitro y eI
hecho de que se someta a é1 la controversia, y de otra parte,
la consecución de la decisión arbitral y el hecho de conformarse
a ella; concluyendo que e1 primer objeto no puede ser absorvido
en las stipulationes.
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acción caducara por eI t ranscurso del t iempo legal ( f ) .  Este

deber del juez aparece sancionado, mediante una acción, ya

desde la época de las legis actionea; acción de cuya existencia

no puede dudarse, aunque no resulte plenamente conocida (2),

y a la que sucede otra concebida in factr¡n (3), contra el

iudex qui liten suam fecit. Podemos concluir, asignando aI

iudex una responsabilidad objetiva por el hecho de no haber

dado sentenciar €il el sentido de que la acción contra él

no presupone el  dolo malo del demandado (4).

Por eI contrar io,  €1 Edicto de1 Pretorr €rI  base

a la introducción del recepttrm arbitrii' llega a proponer

una vía alternativa de solución de conflictos que viene amparada

por el que podemos denominar principio liberal, en contraste

con eI procedimiento ordinario.

primer

tación

a ser

y del

Como resumen de cuanto hemos expuesto¡ €D este

apartado, resulta que 1a insuficiencia de esta interpre-

rrnegativa'r de los recepta, en el sentido de que viene

agravada la situación jurídica del naviero, del banquero

árbi tro,  interpretación que choca con los pr incipios

(1)  Gayo 4 ,  LO4.
(2) D'ORS, Iudex qui l i tem suam feci t ,  c i t . ,
( 3 )  C o m o  n o s  d i c e  G a y o  e n  D . 5 0 '  1 3 r  6 ,
rerun cottidia¡rarun sive an¡reorr¡n.
(4) D'ORS, Iudex qui l i ten suan feci t ,  c i t . ,

p .
en

p .

379.
su libro tertio

394.
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generales del Edicto, nos l leva a Ia necesidad de replantear

la cuest ión desde una perspect iva de conjunto'  que no desprecie

los datos de la evolución socio-económica y que llegue a

establecer 1a f i losofía de la inst i tución de acuerdo con

Ia real idad histór ica en Ia que está inmersa.

2.- Las soluciones iur:Ldicas del Edicto dentro de

un marco histórico de expansión y desarrollo económico

Para iniciar este segundo apartado, recordemos

la idea q,re considera eI Edicto del Pretor como eI vehículo

de evolución del derecho civil, adaptándolo para cubrir nuevas

exigencias motivadas por la expansión deI tráfico jurídico

más al lá de 1os l lmites de la civ i tas (1).

Desde un punto de vista cronológico' es a partir

de la lex Aebutia, que introduce el sistema procesal per

fornulam, cuando el pretor llega a poseer un amplio margen

(1) ALVAREZ-SUAREZ, Curso l ,  c i t . ,  p.  98. to que ha permit ido
decir a Papiniano, en época más avanzada, que el ius praetoriun
est quod praetores introduxerunt adiuvandi vcl supplendi
ve1 comigendi iurie civilis gratia. D. L, l- ' 7 r 1. Pero
el ius honorarium no se opone al ius ci'vile rli, como sabemos
por SEGRE, fnterferenze, ravicinamenti e nessi fra diritto
civile e pretorio, l-946, tampoco se yuxtaponen como dos compar-
timentos estancos, sino que estamos ante dos fuerzaS reCiproca-
mente operantes, existiendo entre ellas interferencias, aproxi-
maciones y nexos.
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de discrecionalidad para conceder o denegar actiones, así

como para configurar la fórmula de una u otra manera, según

Ias exigencias concretas. De este modo, se desarrol la el

ius praetoriun, el cual hace posible que eI ius civile pueda

renovarse y adaptarse a las nuevas situaciones políticas

y  soc ia les .

Dentro de este amplio proceso de adaptación del

ius civile a la práctica, nos interesa centrar nuestra atención

en una figura concreta, la stipulatio, la cual va a sufrir

una apertura en cuanto a su ámbito de aplicación, que le

permitirá acoger también relaciones jurídicas en que intervengan

sujetos no ciudadanos romanos; y elJ-o se va a conseguir util i-

zando una fórmula diversa a la que resulta propia de los

ciudadanos y que se basaba en el verbo spondeo (1).

Pues bien, a la luz de estas consideraciones y

bajo el prisma de la ampliación de las fronteras en lo comer-

cial, la interpretación de los recepta como agravación de

ra responsabilidad de navieros, banqueros y árbitros parece

insuf ic iente por var ias razones:

(1) Otras formas indicadas por Gayo y euér en relación con
la primera, parecen más recientes son: dabis? dabo; pronittis?
pronitto; fidepronittis? fidepronitto; fideiubes? fideiubeo;
faciee? faci.an. El jurista añade que Ia pregunta y la respuesta
podÍan ser hechas, también, en lengua griega.
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Primera: No se ve en qué contribuye eI pretor al

desarrol lo econ6mico, si  seguimos esta interpretación rtnegat i-

vor', en campos tan importantes como el transporte marítimo,

el  negocio bancario y la solución de conf l ictos por el  procedi-

miento arbi tral  (1).  En eI pr imer caso, si  sobre las espaldas

del naviero se hace recaer toda la responsabiLidad en eI

supuesto de que las mercancías no lleguen a puerto, la empresa

naval puede l legar a resultar inviable, sobre todo, si  tenemos

en cuenta los riesgos del transporte marítimo (2). Otro tanto

ocurre en eI terreno de los negocios bancariosr oD eI que

1os banqueros, como depositar ios de sumas de sus cl ientes,

actuan en el papel de intermediarios en los pagos. Si cada

vez que el banquero asume el pago de una deuda de un cliente,

va a responder de modo abstracto invariablemente, resulta

que sus expectativas de obtener beneficios pueden verse frustra-

das, cuando tenga que solventar una difícil situaci6n financiera

del cliente en operaciones arriesgadas. Incluso si la garantfa

(1) Y menos aún si enlazamos lqs recepta con r¡na influencia
heleníst ica que podemos si tuar alrededor del s iglo I I  a.
C. CORRADI, Le grandi conquistg mediterranee, 1945, p. 459
s.;  DOPSCH, Economia monetar ia ed economia naturale, l -948,
p .  7 6 .
(2) DE ROBERTIS, Rec. naut.  c i t . ,  p.  4L s.  No se puede pensar
que un desarollo económico tan importante, coexistiese con
una responsabilidad tan grave como la derivada de Ia locatlo-
conductio operie ordinaria.

Receptum argentariorum. Victoriano Saiz López

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1989



128

es de deuda futura estaría obligado a responder aunque ésta

no llegase a nacer. Razonamientos sÍmilares pueden hacerse

en relación con el arbitraje privador €r el que eI arbiter

se ve for.zado a dictar sentencia bajo la , pena de multa o

pignoración que le puede imponer eI pretor. Entender ésto

como una penal ización de la posición jurídica deL árbi tro,

en una época en que puede resultar interesante fomentar una

vfa alternativa del proceso ordinario, para resolver las

controversias producidas en el ámbito del comercio interciudada-

no,  no  parece acer tado ( l ) .

Segunda: La interpretación que combatimos tampoco

parece explicar el significado de 1a inspiración helenfstica

en este campo. En efecto, las particularidades presentadas

por los recepta ponen de relieve el contraste con los criterios

informadores de los negocios tipicamente romanos. Asl, en

el formalismo civi.l, el negocio queda perfeccionado por inicia-

(I) Si consideramos el conpronissun y el receptun arbitrii
como instituciones complementarias y que eI comproniseun'
por su complicada estructura, no puede re¡nontarse a época
muy antigua, BONIFACIOr v. trCompromessorr en NNDI, podemos
establecer que el Edicto más que aumentar la responsabilidad
del árbitro, con respecto a una hipotética época anterior'
crearía un medio de soluci6n de conf l ictos jur ldicos, en
el que quedaría superada la grave responsabilidad objetiva
del juez en el  procedimiento ordinario.
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tiva del sujeto que podemos denominar acreedor, mientras

que en los recepta ocurre al  contrar io ( f) .  Ahora bien, no

se irataría de una pura y simple recepción de inst i tutos

helenlst icos, puesto que el  pretor,  al  igual que en otros

muchos sectores (2), parece que ha entendido según los esquemas

y las categorÍas propias de los romanos, los usos mercant i les

en vigor en el Mediteráneo oriental .

Y como en los sistemas jurídicos de las provincias

orientales, una responsabi l idad objet iva podía derivar sólo

de una cláusula de aceptación expresa de riesgo, subordinó

a este requisito, receptum, la concesión del iudiciun para

Ia  res t i tuc ión  de  la  cosa (3 ) .

( I )  En eI ant iguo formal ismo quir i tar io la inic iat iva es
siempre de aquéI, a favor de1 cual se producen los efectos
del negocior por ejemplo, del acreedor en la atipulatlo.
GROSSO, Problemi general i  del  dir i t to '  L948' p.  L43 3. r  opone
Ios recepta, en los que prevalece la declaración de aquél
a cargo del cual se verifica el efecto del negocio' esto
€sr el deudor, a los negocios tipicamente romanos' nancipatlot
in iure cessio, stipulatio.
Q) Sobre focnus nauticum, DE MARTINO, @'
Riv. dir .  nav. L935, p. 2L7 s. Sobre receptun'  PARTSCH' Der
Ediktate Garant ievertrag, ZSS 1"908' p.  4LT s. LUZZATTO, Casg

s. TAUBENSCHLANG, Der Ei{r f luss .99r
he l len is t ,  A t t i  Congr .  In te rnaz .  D i r .  rom. ,  Roma I ,  p .  289.
Sobrá iactus, DE MARTINO, Lex Rhodia, Riv. dir. nav. L937'
p. 335 s. No hay que olvidar Ia circunstancia de que en eI
Med i te r ráneo or ien ta l ,  inc luso  en  e l  s .  I I  d .  C . ,  parece
estar en vigor la lex Rhodia, DE ROBERTIS, Lcx Rhodia cit.,
p .  2 9 5  s .
(3) En efecto, €r el  derecho gr iego, cuando no ha mediado
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Estamos, eD suma, ante un ámbito de las relacÍones

jurídicas, €D que normalmente entraban en contacto romanos

y peregrinos de las más diversas nacional idades, r ig iéndose

cada una de las cuales según su propio derecho (f) .  Por el lo,

en eI centro de convergencia de todos estos intereses, debió

imponerse la unif icación de los di ferentes usos en una discipl i -

na concorde.

3.-  La discipl ina de los recepta incidiendo

materias que guedan sustraÍdas al derecho comrln

En este tercer apartado, podemos objetar a la inter-

pretación de los recepta, que denominamos rtnegativarr, 1o

que viene enunciado en 1os siguientes términos: si estas

cl-áusulas edictales constituyen un derecho privado singular

(2),  no se comprende cuál puede ser su f inal idad, si  no es

una aceptación particular de garantía, se responde con arreglo
al comportamiento del sujeto. DE ROBERTIS, Rec. naut.  c i t . ,
p .  4 7  n .  3 .
(1) Sobre el  pr incipio de personal idad del derecho, reconocido
y aplicado en todo el mundo antiguo, VOLTERRA, Diritto romano
e dir i t t i  or iental j l ,  L937, p. 272 s. SCHONBAUER, Reichsrecht
gegen Volksrecht,  ZSS l-931r p. 278 s. LVZZATTA, Epigraf ia
giur idica greca e romana, 1938, p. 299 s.
(2 )  MAGDELAIN,  Le  consensua l isme c i t . ,  p .  164.  DE RoBERTIS,
Rec. naut.  c i t . , f f i  a parte Ia cuest ión relat iva
a l-d clasicidad de la categoría dogmática del ius singulare,
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1a de faci l i tar la contratación en términos más favorables

que los ofrecidos por el derecho común, a Las personas a

que va dir igido ( f) .  En efecto, part imos de que en derecho

privado domina el  que podemos l lamar pr incipio disposit ivo,

por el que las partes pueden acogerse o no a una concreta

normativa jurídica, reguladora de determinadas figuras contrac-

tuales que ofrece el ordenamiento. De este modo, un derecho

privado singular no favorable para los sujetos que, voluntaria-

mente, se acogen a é1, estarfa condenado a la inapl icaci6n,

pues, nada impide a las partes recurrir a Ia normativa general

en el  ejercic io de su act iv idad.

Así, para eI banquero, habría resultado de mayor

interés recurrir a Ia stipulatio que daba muestras progresiva-

mente de mayor f lexibi l idad; siendo ya posible que la real izasen

hasta las personas no ciudadanas romanas, util izando otro

verbo diferente del tradicional para ciudadanos. Además,

ORESTANO, Ius singulare e privilegium, 1937, p. 5 s. GUARINO,
Note preliminari sul iue singulare, 1939. ID., Sul ius sirigulare
post l in ini i ,  ZSS 4L, p. 74 s. ;  cr i ter ios de ut i l idad práct ica
pueden llegar a constituir eI móvil de disposiciones particula-
res referentes a determinadas actividades.
(f) La doctrina tnadicional parte del presupuesto de Ia inprobl-
tas habitual de los nautae y atribuye a la intervención pretoria
una finalidad preventiva, mediante el incremento de su responsa-
bilidad. De donde se deducirÍa que del receptum deriva un
régimen especial: un verdadero privilegiun odiosr¡n.
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aunque la stipulatio no era posible entre ausentes, y ésto

dif icul taba el  t ráf ico entre diversas plazas, el lo no quiere

decir eu€r con la stipulatio, este tráfico fuese imposible,

pues siempre cabe el  recurso a la contratación mediante los

sometidos al jefe de familia que actuarían en concepto de

1o que podemos denominar corresponsales.

También en el  campo procesal,  €I  procedimiento

ante el juez privado, como mecanismo general de resolución

de controversias, se habria impuesto definitivamen,te al propio

del árbi tro.

Parecidas consideraciones pueden hacerse sobre

el caso del nauta, para quien habría sido más favorable el

régimen general  s i  el  especial  hubiese supuesto, realmente,

una agravación deI prinero.

4.-  La necesidad de una clara dist inción entre

Ios recepta y cada uno de los negocios jurídicos correspondien-

tes a l3 actividad desarrollada por navieros, banqueros y

árbitros

Primero: Para demostrar que

en el receptum nautanrm, frente al

marítimor eue es una variante de la

faciendi, s61o tenemos que recordar

Ia dist inción es vál ida

contrato de transporte

genérica locatio operis

las conclusiones a que
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ha l legado DE ROBERTIS. Según las cuales, después de la intro-

ducción de esta cláusula edictal ,  sóIo en caso de aceptación

mediante receptum, que por otra parte resultaría excepcional,

surgiría del contrato de transporte marítimo una responsabilidad

objetiva equivalente a la propia de la locatio operis faciendi

del derecho comúrn (1).

Segundo: Antes de entrar en el tema del negocio

bancario,  conviene, con carácter previo, afrontar Ia cuest ión

de si es posible traducir el planteamiento anterior en términos

de contrato de arbitraje. Creemos que es posible establecer

una distinción entre las estipulaciones compromisorias y

el receptum arbitrii, amparado en eI Edicto. Además del hecho

de que ambas instituciones obedecen a diferente funda¡nentaci6n

jurídica, 1o cierto es que eI compromissuu es una institución

autónoma y para su perfección no requiere Ia voluntad del

árbi tro sino unicamente la de las partes en l i t ig io (2).

( I )  DE ROBERTIS, Rec. naut.  c i t . ,  p.  35. con esta expl icación
queda superada la vieja cuestión, hasta ahora sin respuesta,
referente a la no aplicación del receptul a los transportes
terrestres. CNYRIM, De res

cum ta contrahimur,
recepto u. deren analoge Ausdehnung auf die Postanstalten,

1-857, p. 33-34. GOLDSCHMIDT, Das Receptr¡m nautan¡m, cauponr¡n'
s tabu la r i .on¡n ,  Ze i t .  f .  ges .  Hande ls rech t  I I I ,  1960,  p .58
s .  y  33L s .  HUVELIN,  Dro i t  comrnerc ia l  c i t , ,  p .  135 s .
(z) BoNrFACro, v.  '@ NNDr; ro que sostenemos
se deduce de modo inequívoco de la definición que viene siendo
generalmente admitida en la doctrina.

De res personasve tlinaportandaa obllgationc
ntralrinur. L854. MULLER. Ueber die actio,
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el contrato conpromísorio contiene l-a

sentencia que

ser pronuncia-

que el
ha sido

obl igación recíproca del  pago de la pena'  pero también abarca

otros aspectos esencia les como es e l  nombramiento del  árb i t ro

(1),  y los términos dentro de los que eI mismo árbi tro debe

resolver la controversia. fgualmente, las partes pueden f i jar

eI plazo dentro del cual deberá dictarse Ia

resuelve el  l i t ig io (2),  o el  lugar en que deberá

d a .

(1) BONIFACIOT v. "Compromessorr en NNDI, considera que es
esencial el nombramiento del árbitro. Las fuentes usan frecuen-
temente la expresi6n conpromittere in aliquen y es indudable
que las partes se obligan validamente, s6lo si en el contexto
de las estipulaciones es designada Ia persona llamada a decidir
el  l i t ig io.  E1 compromiso del imita exacta¡nente la mater ia
de la controversia y señala los límites no traspasables dentro
de los cuales el árbitro deberá pronunciar la sentencia'
de officio arbitri tractantibus sciendr¡m est onrien tractatun
ex ipso compromisso sumendum, Paulo D. 4, 8, 32, 1,5. Sin
embargo, el intento de demostrar que la estipulación compromiso-
r ia incluye los términos de la decisi6n del l i t j -gio,  de manera
tan rígida como en el caso del iudicium, LA PIRA' Conpromisst¡¡¡
e l i t ie contestet le_formulare, L936' p.  189 s. BETTI,  Dir i t to

l legado a tener éxi to.  T effo
se opone Ia mayor discrecionalidad reconocida al árbitro
y los términos en que Séneca en un conocido pasaje, Sen.
De benef. 3, 4z ldco nelior videtur conditio causac bonac'
si ad iudicen quan si ad arbitrr¡m nittatur; quia illun fornula
includit et certog quos non excedat terninog ponlt' huius
Iibera et nullis adgtricta vinculis religio' contrapone esta
discrecionalidad a la posición en que la fórmula sitúa al
juez; todo ello de acuerdo con los documentos compronisorios
conservados en las Tabulae Hercolanenses 76, 81, 82. TALAMANCA'
Ricerche i t  t " r@ c i t . '  p .  3  s .

p .  D .  4 '  I '  L 4 .  P l a z o
árbitro no puede prorrogar si tal facultad no le
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Ahora bien, después de la introducción del recepü.u

arbitrii en el Edieto, ef árbitro queda obligado, de modo

estr icto, a dictar sentencia, sólo en el  caso de que expresamen-

te haya aceptado esta responsabi l idad. Pero es quer además,

nos parece posible que el  árbi tro puede dictar la,  dentro

del plazo f i jado en el  compromiso, sin necesidad de haber

asumido previamente, mediante recepttrm esa obligación. Esto

es así por dos razones:

L.-  Porque'el  compromiso ya ha del imitado los térmÍnos

del l i t ig io y ha designado al  árbi tro.

2.-  Porque de1 simple compromiso se deriva eI efecto

fundamental de obligatoriedad para las partes de acatar la

decisión arbi tralr  €n vir tud de la est ipulación penal ( f ) .

Muy diferente resulta el régimen jurídico del arbitra-

je en el  derecho just inianeo. En derecho clásico, puede hablarse

de una neta contraposición entre proceso y arbitraje por

expresamente  confer ida ,  Pau l .  D .  h .  t . ,  32 ;  U lp .  D.  h .  t .
25 ,  1_ .
( f)  Efecto del compromiso es Ia obl igación de las partes
al pago de 1a deuda, condicionada a la inobservancia de la
sentencia. Hay que añadir que stipulatio cooittitur incluso
en la hip6tesis en que una de las partes no preste la necesaria
colaboración a la resoluci6n del l i t ig ior €s decir ,  s iempre
que per euts fact¡¡n est, quo minus arbitreü¡r, Ulp. D. 4,
8 ,  2 L , 9 ;  2 7 , 4 ; 2 7 , 6 ;  C . 3 ,  L , 2 ;  a p l i c a c i ó n  d e  u n  c o n o c i d o
pr inc ip io  de  las  ob l igac iones  cond ic iona les ,  D.  50 ,  L7 ,  161,
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la diversa fuerza jurídica de la decisión que de el los deriva;

mientras la sentencia del juez crea res iudicata y fundamenta

la acción ejecutiva, manus iniectio, actio iudicati, la obser-

vancia de la sentencia del árbitro, que no crea cosa juzgada,

constituye para Ia parte condenada una carga, ya que eI no

respeto de la decisión del árbi tro es condición de Ia obl igación

de pagar la pena prevista en la estipulación compromisoria.

Es Justiniano quien concede aI actor victorioso una actio

in factr¡n (I), quatenua possit eententia... €x€cütioni nandari,

y a la parte absuelta la defensa de una exceptio en eI caso

de que la misma controversia fuese replantea9a en un proceso

ordinario.

Tercero: Nos proponemos ahora, dentro de la linea

de los dos apartados anteriores, llegar a la convicci6n de

la existencia, en derecho clásico, de una clara dist inción

entre la promesa bancaria y eI recepttrn argentariorun, para

llegar a determinar las consecuencias que la introducción

del segundo produce sobre la primera.

Para diseñar Ia figura de la promesa de pago bancaria,

empezamos por distinguirla de otras manifestaciones de la

(1)  C.  De recept is  2 ,  55 ,  5 .
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actividad de los argentarii. si consideramos que er negocio

bancario comprende las operaciones de moneda extranjera,

pernutat io,  y los negocios de crédito (1);  dentro de este

segundo apartado se integraría la aceptación de aportes de

dinero, depositun imegurare (2), y la concesión de cantidades

en concepto de préstamo (3).  pero, en este tema, nos interesa

centrarnos en el llamado negocio a 1a orden, que se desglosa

en los siguientes apartados: l - . -  El  pago a un tercero por

orden del c l iente (4) |  2.-  Emisi6n de una orden de pago a

un corresponsal exter ior (5).  3.-  prestación de f ianza, garan-

(1) HABELT v. Argentarii en pl/. Donde además del negocio
bancario,  en sent ido estr icto, se recoge el  negocio de subasta
como propio de los argentarii.
( 2 )  P l a u t . ,  C r ¡ r .  3 4 5 ,  5 3 6 .  D . l 6 ,  3 ,  g ,  2 4 .  D .  1 6 ,  B ,  2 5 ,
1 .
(3) Cic. ,  Dc off .  3,  58; Plaut.  Cur.  480; Truc. 7L; Tr in.
4 2 5 .  D .  1 6 ,  3 ,  7 ,  2 .
(4) Solvere, persolvere alteri ab aliquo, Cic., Ad Att. 5,
2L, 11; Plaut., Cur. 618. Nunerare, dare alteri ab aliquo;
Plaut., Capt. 449. Scribere, prescribere ab alfquo, en el
que la persona mediadora efectuaba el pago y lo contabirizaba,
Hor., Sat. 2, 3, 69. Contrarios son dono solvere, nunerare,
arcarium nonen, mengae scriptura, de nenaa solvere, nuEerare.
Así se explican 1os términos alteri pecunian reregare (delegare)
ab argentario, Cato, De agric. L50, 2; Cic., Ad Att. L2,
3, 2. La instrucci6n puede efectuarse oralmente y ante el
banquero, Plaut., Pseud. L224; o mediante una carta aI banquero,
Plaut. ,  Curc. 429 s.;  o mediante Ia presentación de una 1egit i -
mación, por ejempto el  cerógrafo, plaut. ,  Bacch. 327. De
este modo, el banquero aparece como cajero de las partes,
lo que resultaría,  s in duda, cómodo y práct ico. EI pago por
orden de un tercero se denomina erogare pecunian, D. Z, LZ,
9 ,  2 .
(5) Pernutatio pecuniae, peruutare pecunian, lo que puede
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t ía ,  ava l ,  por  par te  de l  banquero  hac ia  e l  c l ien te  ( I ) .

Esta es la relación de las act iv idades bancarias

que hemos considerado bajo la denominación genérica de negocio

a la orden. La que ahora nos interesa, realmente, es la recogida

en el número tres. Nos conviene precisar cómo se articula

juridicamente lo que hemos denominado prestación de fíanza,

pero, en eI ámbito del ius civile; nos tenemos que situar

alrededor del s.  I I  a.  C.,  que es la época en gu€r segrln

viene siendo generalmente admit ido (2),  t iene lugar Ia inclusi6n

del receptum argentariorun en el Edicto.

La cuestión es determinar qué solución da el derecho

civil aI tema de la garantía personal de una obligación,

en eI momento de la entrada en vigor del recepttn bancario.

Considerando, pues, que nos movemos dentro de los esquemas

del derecho civi l ;  que el  formal ismo verbal es eI vehfculo,

ocurrir de dos maneras: o bien el cliente comisiona a su
banquero para librar a su comesponsal dinero como pago,
o bien el banquero ordena, él mi.smo, esta comisión a su corres-
ponsal extendiendo eI correspondiente justificante a su cliente,
mientras que el corresponsal paga el dinero librado aI cliente
del banco. La correspondencia de Cicerón ci ta estos negocios,
A d  A t t .  L 2 ,  2 4 ,  2 7 i  L 4 , 1 5 ;  A d  f a n .  2 ,  L 7 i  3 ,  5 .
(1) Satisfacere, Plaut., Asin. 437. En este caso se conffa
aI trapezita el cumplimiento por cuenta del cliente del pago
de una venta. También D. 2, 13, 6r 3,  interpolado'  en el
que ha de entenderse recepit por constltrrit.
(2) FREZZA, V. Receptun en NNDI.
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por excelencia, para hacer nacer vínculos obl igator ios; y

que la stipulatio acaba siendo eI medio idoneo para crear

obligaciones subsidiarias de garantía' cautiones; parece

seguro admit i r  una promesa verbal (1), .de carácter est ipulator io

(z),  en términos generales; y en concreto se ha de hablar

de sponsio y de fidepronisaio.

Habiendo visto la respuesta dada por el derecho

civil aI problema de Ia garantía personal' queda ahora interpre-

tar el  alcance y la f i losofía de la cláusula pretor ia referente

al receptun bancario. En otras palabras, contesta¡ a la pregunta

de cuál es Ia taz6n por la que eI pretor crea una nueva y

paralela fianza bancaria. La doctrina tradicional entiende

(1) EJ. hecho de gue estas operaciones se registren en los
libros de contabilidad sóIo tiene eficacia en el carnpo de
la prueba procesal. Unicamente en los supuestos de obligación
literal se puede hablar de eficacia constitutiva. HABEL'
v. Argentarii en PW. La obligación de llevar determinados
libros de contabilidad se concreta del siguiente modo: Ios
advereari.a, donde se señala diariamente, siguiendo eI orden
cronológico, todas las operaciones de entrada y sal ida. Cic. ,
Pro Q. Rosc. 5; el Codex o tabulae rationr¡n donde vienen
registrados, en di ferentes secciones, las operaciones ejecuta-
das, llevando a la página accepti cuanto reciben y a la página

r e c e p t i  a q u é I l o  q u e  p a g a n r  D .  2 , 1 3 , 1 O r  2 ; 9 r  2 ;  D . 4 6 ,
3, 88. El registro en este Codex produce r¡n noncn' pero no
t iene ef icacia civ i l ,  s in embargo, const i tuir fa un elemento
de prueba procesal. El Codex accepti et expenei para determina-
das operaciones cuyo registro moti-va la obligaci6n literal'
D .  2 ,  L4 ,  9 ;  D .  4 ,  8 ,  34 .  No parece pos Íb1e encuadrar  la
garantía bancaria, con carácter general, en eI contrato literal
romano aI quedar restringido aI tráfico entre los civeg.

e) No la fideiussio que es de época posterior. FREZZA' te

É9999999 !9, r, L962' p. L2.
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que el receptum es una figura especial de garantía bancaria,

que sirve mejor a las transacciones internacionales que la

forma civi l  a l  no requerir  la presencia de las partes (1)

y, además, se dice que agravaría la responsabi l idad del banquero

con respecto a la garantía civ i l .

Interpretación tradicional que nos parece rechazable

por contradicción en sus miembros. En efecto, s i  nos f i jamos

en el  pr imer miembro, la necesidad de extender la garantÍa

aI t ráf ico interciudadano, hay que decir  que no era estnictamen-

te necesario crear una nueva f igura, pues, Ia forma civi l ,

realizada por mediación de personas alieni iuris, a guienes

haya puesto el banquero al frente del negocio en diferentes

centros mercant i les, era suf ic iente. Y por otro lado, si

lo que se pretendía era extender eI ámbito personal de vigencia

a los no ciudadanos, no había ninguna necesidad de inerementar

eI rigor de la fianza bancaria en relación con el ius civile.

Como vemos, existe una grave contradicción en esa pretendida

doble motivación.

to de

Y si nos fijamos en el segundo miembro, eI agravamien-

la obligación bancaria, creando una fianza pretoria

(1) ttlENGER, v. Receptun argentarii en PW. PLATON, Les banquiers
dans  Ia  lég is la t ion  de  Jus t in ien ,  L909,  p .  15 .
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paralela a la civ i l ,  hay que recordar que poco se puede incre-

mentar el  r igor de Ia obl igación derivada de la f ianza civi l ,

sponsio, fidepronissio, en un primer momento en que cabe

hablar de obl igación abstracta ( f) ;  V, desde otro punto de

vista, no consideramos acertado ver en la garantía bancaria

pretor ia,  un simple acuerdo, desprovisto de forma, pues,

no sería suf ic iente para hacer nacer una obl igación por sí

mismor con independencia de una relación jurÍdica fundamental

a la que vendría a matizar.  Piénsese en las otras convenciones

pretorias emparentadas con ésta: el constLtr¡tum viene a fijar

el plazo de curnplimiento de una obligación previa; el receptun

nautarum se enmarca en un contrato de transporte marítimo;

y el receptum arbitrii tiene como base las estipulaciones

cornpromisorias.

En definitiva, no podemos desconectar la promesa

(1) VOITERRA, Inst i tuciones ci t . ,  p.  588 s. ¿En qué grado
puede el pretor enpeorar la condición del fiador banquero,
en relación con el fiador civil, si la sponaio y la fidcpro-
missio son válidas aunque Ia obligación verbal que garantizan
hubiera resultado nula o inef icaz?; Gayo 3, L19: l {an i l l i
guidem nullis obligationibue accedere possrmt niei verborun,
quanvis interdum ipse qui proniserit non fuerit obligatus,
velut si mulier aut pupillus sine tutoris auctoritate aut
quilibet post mortem auan dari proniserit. Además, Gayo dice
que en su tiempo se discutía si eI sponaor o el fidepronlssor
debían considerarse obligados si habÍan garantizado una spo¡raio
realizada por un siervo o un peregrino.

Habrá que esperar dos siglos desde Ia introducci6n de1
receptum para que el principio de subsidiariedad se consolide
en 1a fideiuesio.
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civi l  est ipulator ia y Ia cláusula pretor ia que denominamos

receptun. La primera posee la capacidad suficiente para adaptar-

se aI tráfico interciudadano, pero conserva eI rigor de la

abstracción heredado del derecho civi l ,  Entonces interviene

el Edicto, poniendo un remedio especiar a este inconveniente.

Si esto es así,  parece cierto que una vez entrado

en vigor eI receptum argentariorum, el banquero responderÍa

de modo autónomo y abstracto, unicamente en el caso de que

expresamente haya manifestado esa voluntad y nunca con carácter

general .  De este mismo parecer es LENEL, cuando considera

posible, €n derecho clásico, eüe el banquero pueda configurar

su garantÍa como causal, refiriéndose en su promesa a la

deuda de  su  c l ien te  (1 ) .

fV. Naturaleza jurídica

I.-  Teoría del pacto pretor io

Desde eI punto de vista de la naturaleza jurídica

lil lE^ryEL, Beilráge zur Kunde des Edicts und der Edictcommentare
zss 1881, p. 65-66. Propone como ejemplo tas siguiGntés rdrmr¡-
ras: centr¡n pno Titio recipio (abstracta) y centum quae tibi
Titius debet recipio (causal).
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de 1os recepta, tradicionalmenter s€ vienen considerando

cono pactos provistos de acción (1):  el  magistrado habría

intervenido sancionando simples convenciones, mediante Ia

creación de acciones in factum. En efecto, frente aI principio

civil ex nudo pacto inter cives romanos actio non nascitur'

el pretor reconocería eficacia a estos convenios, proclamando

en su Edicto, el principio pacta conventa sentabo. Sin embargo'

no llegarÍa a sacar de esta máxirna sus últimas e importantes

consecuencias, no atreviéndose a reconocer en eI mero convenio

el poder de generar acción; por el contrario, cuando una

de las partes acciona frente a la otra, a cuyo favor se ha

celebrado el pacto, otorgaría aI demandado la llamada exceptlo

pactl conventi. Mayor eficacia desplegarla el pacto en los

juicios de buena fe, puesto que el juez ha de valorar sr

fide bona las obligaciones reciprocas de las partes' En suma,

aunquer €[ general, el nudo pacto no engendrarfa acción,

en ciertos casos el magistrado llegaría a estimar oportuno

dotar de eficacia directa a ciertos acuerdos proveyéndolos

(1)  HUVELIN,  Dro i t  romain  c i t . ,  p .  LO7 s .  LEPOINTE,  Les  ob l iga-
t ions, L954, p. 296 s. Según una opinión muy extendida, €I
pactun, en origen, es eI acuerdo de renuncia 3 un derecho
o pretensión. Sentido que ya recogen las XII Tablas y se
mantiene durante la época clásica. XII  Tab'  L,  6,  7;  3,  5;

8 ,  2 .  V é a s e  D .  2 ,  L 4 ,  7 ,  1 4  y  C . 6 1  2 ,  1 3 .  B O Y E R ,  P a c t e  e x t i n c -
t i f  d ' a c t i o n ,  1 9 3 9 ,  p .  1 O  s .
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al efecto de una actio in facü¡m. Esta es Ia explicación

tradicional que se da para los recepta.

Por nuestra parte, pensamos que dos pr incipios

opuestos se dan ci ta en este tema cuando, por un lado, se

reconoce Ia fuerza obligatoria del acuerdo de voluntades:

sufficit eos qui negotiun gerunt consenaisse (1), y por otro,

se dice: nuda pactio obligationen non parit (2). Para salvar

la aparente contradicción hay gue pens¿rr que estas dos reglas

se aplican en dominios diferentes; uno eI de los contratos

consensuales, otro el  correspondiente a los simples pactos

( 3 ) .

A Ia vista de esta distinción, nos preguntamos

cuál es el encaje que hemos de dar a los recepta: no parecen

ser nudos pactos puesto que de el los derivan acciones (4),

(1 )  Gayo 3 ,  i .36 .
(2) Ulp. D. 2, L4, 7,  4;  eI  f inal  de la frase sedpari t  excelF
tionen es sospechoso de interpolación. En la exposición de
Ulpiano, la regla reaparece bajo una forma diferente a propósito
de los pactos añadidos (fr. t, 7, 5). La obllgatio pactl de
Sententiae Pauli 1, l-, 1 es una categoría postclásica. ASTUTI,
Contratti obligglo*l, 1952r p. 73. LEVY, Paull Sententiae,
1 9 4 5 ,  p .  4 3 .
(3 )  MAGDETAIN,  L€  consensua l isme,  c i t . ,  p .  47 .  E l  p r inc ip io
nuda pact io. . .  @negación der consensuarismo,
ya que no enuncia un principio general y no se aplica a todas
Ias convenciones, sólo al nudo pacto. Por tantor sü ámbito
comienza cuando termina el de los contratos consensuales.
SANFILIPPO, Al la r icerca dei nuda pacta, L951r p. 33L-342.
Conclusiones sometidas a crÍ t ica por ASTUTI, Contratt i  c i t . ,
p .  7 5  s .
(4) Si  entendemos que el  pacto, en derecho cfásico, s igni f ica
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tampoco son contratos consensuales puesto que éstos const i tuyen

un numerus clausus (f); y además, los pactos y los contratos

consensuales se fundamentan en el intercambio de voluntades,

mientras que en los recepta prevalece la declaración de voluntad

de 1a parte a cargo de la cual va a surgir  la obl igación.

Este es el  que denominamos pr incipio de uni lateral idad de

los recepta que resulta decisivo para entender la naturaleza

d e  l o s  m i s m o s  ( 2 ) .

Part iendo de estas consideraciones resulta muy

problemático encuadrar los recepta bajo la categoría de los

pacta. En efecto, en la lengua jurídica, fos términos pactunt

pacisci ,  etc. ,  no es apl icada a los recepta, s i  1o es a los

contratos de buena fe (3).  Ulpiano aporta una conf irmación

de lo que decimos en D. 2, t4r 1;  5;  7,  con ocasión del desa-

todo acuerdo añadido a una relación jurídica, la regla general
es proteger dichos pactos concediendo al efecto Ia exceptLo
pacti. Só1o excepcionalmente el pactun puede originar una
acción, éste es el caso del pactum fiduciae gue se halla
protegido por la actio fiduciae. SCHULZ, Derecho romano clásico,
1 9 6 0 ,  p .  4 5 O .
( I )  I { A G D E L A I N ,  0 b .  c i t . ,  p .  4 6 .
(2) Este carácter unilateral de los recepta, desde el punto
de vista de las declaraciones de voluntad, hace veroslmi l
la hipótesis, según la cual, los recepta van siempre adosados
a una relación jurídica fundamental que les sirve de base.
(3) El término pactun no se aplica ni al constiü¡tr¡m ni a
los recepta. Sobre la cuestión SCHUIZ, Derecho romano clásico
c i t . ,  p . 4 5 L ;  A S T U T I ,  f l  c o s t i t u t o  I ,  L 9 3 8 ,  p . 1 3 7  s .
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rrol lo de la rúbr ica De pact is,  omit iendo de la I ista de

Ias convenciones el constitutun y los recepta. La omisión

no se debe a que estas figuras tengan importancia secundaria,

pues, de los nudos pactos no se olvida (1),  s iendo su importan-

cia menor. La promesa pretoria pacta conventa servabo no

se ref iere, pues, a los recepta, los cuales t ienen su propio

enclave en el Edicto; esta terminología del album ha encontrado

reflejo y ha sido conservada igualmente por la jurisprudencial

e).
Y no debe pensarse que estamos ante .un problema

puramente terminol6gico. AsÍ €sr para eI derecho clásico,

no nos parece adecuado reconducir los recepta a la categorfa

del pactun; desde eI momento en que goza de un puesto propio

en el Edictor su régimen jurídico ha de considerarse también

de modo particular.

( l )  D .  2 ,  L 4 ,  7 ,  4 .
(2) Esta terminología ha sido desconocida en la doctr ina:
se ha negado a los contratos de buena fe la denominación
pactun y pactun convent¡¡m que les comespondÍa en eI derecho
cIásico. Inversamente se han bautizado como pactos pretorios
los recepta, cuando los romanos no han utilizado nunca estas
expresiones.

MAGDELAIN, Le consensual isme ci t . ,  p.  L75, considera que
toda esta imprecisi6n terminológica no contribuye sino a
añadir dificultades al estudio del tema del consensualismo.
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2.- El reEptum, elemento accidental del negocio

jur ídico

Las consideraciones precedentes hechas a propósito

de] carácter unilateral del receptun, asÍ como el haber tlegado

a poner de manif iesto la estrecha relación existente entre

los diversos recepta y la comespondiente relación jurídica

fundamental, nos permite llegar a concluir que los mencionados

recepta constituirían cláusulas de acepta.ción de .una estricta

responsabi l idad, añadida a un negocio jurídico básico (1);

de donde se desprende que del simple negocio jurldico básico

no derivaría esta estr icta responsabi l idad, en aquel los casos

en que no conste dicha cláusula.

En virtud de la introducción de los recepta, acaba

transformándose lo gü€r en origenr €S una responsabilidad

1egal en una responsabilidad pactada. Este eS, sin duda,

el gran adelanto operado por obra de la actividad del pretor,

en su labor de adaptación del derecho a las exigencias prácti-

(1) FREZZA, v. Receptum en NNDI, reconoce la existencia de
una conexión entre los tres recepta, porque este término
t iene el  s igni f icado de estr icta obl igación de cumpl ir  aquél lo
que se ha asumido. Por ello Ia naturaleza de estas declaraciones
de voluntad descansa en la aceptación, en todos los casos
mencionados, de una responsabilidad particular, 1o que denomina
I ' responsabi l i te part icolarer '  .

Receptum argentariorum. Victoriano Saiz López

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1989



148

c a s .

Todo el lo nos permite superar la que hemos venido

denominando interpretación "negat ivarr,  ya que ésta no se

ajusta a la naturaleza jurídica del receptum en derecho clásico.

( 1 ) .

3.-El caso del caupo y del stabularius

Hasta ahora, hemos hecho referencia al árbitro,

al nauta y al argentarius, habiendo omitido toda mención

al caupo y al etabularius. EIlo se debe a lo dudoso que resulta,

para el  derecho clásico, la existencia de una discipl ina

particular análoga a la aplicable al nauta (2'), referida

a estos sujetos.

En efecto, normalmente cauponea y stabularit actuan

frente a sus clientes como locatores rei y no como conductoreg

operis, con la consecuencia decisiva de que sobre ellos no

recae otra responsabilidad que la de asegurar el uti frui

(1) Considerando lo anter ior vál ido para el  derecho clásico,
es preciso constatar que de otro modo se nos presentan las
cosas en eI derecho justinianeo. Ahora, el reccptun argentarÍ.o-
rum ha sido formalmente abolido. La garantía bancaria griega,
diseñada por las Novellae, da lugar a una obligación frente
al argentarius, con perfiles propios que la distinguen de
la figura romana.
(2 )  HUVELIN,  Dro i t  commer .  rom.  c i t . ,  p .  138-139.
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de la cosa al  otro contratante ( f) .  Esta af i rmación descansa

en el hecho de que en el Digesto nos encontramos ante una

serie doble de textos; en la una se usa recipere con eI acusati-

vo de cosa, recipere ren' forma abreviada de recipere rem

salvan esse (2), y en la otra, privada de toda base en Ia

letra y en la discipl ina del Edicto (3) '  con el  acusat ivo

de una persona, recipere viatorem (4). Ello nos lleva a pensar

que estamos ante dos órdenes de textos distintos, originariamen-

te, cuya unión sóIo puede ser just inianea.

Decisivo en sentido contrario a la intervención

del magistrado en terna de recepüum de caupones y stabularii,

es el argumento que puede obtenerse de la limitación de la

exceptio labeoniana, a los casos de naufragiun y de via

(I)  DE ROBERTIS, Rec. nautarum ci t . ,  p.  145 s.
(z\ D. 4, 9, 1 ;ffi libro guarto decino ad edictun;
Nautae caupones stabularii quod cuiusque salu¡n fore reccpcrint
nisi reatituent, in eos iudiciun dabo. D. 4, 9' 1' 6, Ait
praetor: quod cuius salvum fore receperlnt: hoc est quancu¡que
rem s ive  merce t r  receper in t .  D .  4 ,9 ,  L ,  8 .  D .  41  9 '  3 '  Pr . r
Ulpianus libro quarto decino ad edictt¡n; rea ln naven receptae.
D. 4, 9,  3,  1.  D. 4, 9,  4,  2,  Paulus l lbro tert io declno
ad edict¡¡n. D. 47, 5, 1, 4, Ulpianus libro trigensino octavo
ad edictum, bajo el título Furti adveraus nan¡tas cauponca
stabularios; Quod si receperit sahn¡n fore caupo vel nauta'
furti actionem non doninus rei subreptae, eed ipse habet'
quia recipiendo periculun cuatodia subit.
(3) EI Edicto considera la garantfa de las cosas no de las
personas.
(4) D. 4, 9, 6, 3, Paulus libro vicensimo secundo ad edl'ctum'
hoc auten non pertinet, ad eun, qui hospitio repentino rccipi-
tur, veluti viator.
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piratarun típicos de Ia actividad de Ia navegación'

P o r t o d o e l l o , e n t e n d e m o s q u e l a d i s c i p l i n a u n i t a r i a

que presenta el  Digesto, €o orden a la responsabi l idad de

los nautae' caupones et stabularii no pertenecerla aI derecho

clásico; y por consiguiente ha de atr ibuirse a Just iniano

l a u t i l i z a c i ó n d e l o s c o m e n t a r i o s a l E d i c t o s o b r e e l r e c e p t r r n

nautarum' para introducir también los negocios de caupones

et stabularil, con el fin de transformar en un naturale negotii'

la responsabi l idad objet iva QUe, en otro t ierrrpo, s6lo podía

surgir sobre la base de una convención accesoria (f) '

(1) D. 19, 2,  40, Gaius l lbro quinto

Qui mercedem acciPit Pno custodia

periculum custodiae Praestat'

ad edlctun Provi'ncialc¡
alicuiug rei' is huiug
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1.- Aclaración sobre la terminologfa empleada

EI nombre de receptum argentarionrm que hemos dado

a nuestro negocio no se encuentra en las fuentes; en ellas

hallamos¡ er cambio, el nombre de actio receptl,cia (1). DeI

adjetivo recepticia, que acompaña a esta acción, se ha llegado

a establecer que el  sustant ivo apl icable al  negocio jurfdico

en cuestión es el de receptum. Sin embargo, algunos autores

usan otros nombres como receptitiun (2). Pero esta denomi-nación

no resulta admisible porque receptitiun es un adjetivo y

no puede aparecer por sÍ mismo sin hacer referencia a un

(1)  I .  4 ,  6 ,  8  y  C.  4 ,  18 ,  2 .  S in  embargo,  con 1os  té rminos
actio de recepto se denomina la que corresponde contra el
nauta. D. 4, 9,  1-.
(2 )  ACCARIAS,  Préc is  de  dro i t  romain  I I ,  1882,  p .  776,
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sustant ivo (1).  Desde otro punto de vista, part iendo de la

analogía de expensilatio, transcriptio, acceptilatio se ha

Ilegado a receptio y no a receptum (2). No parece que ésto

sea asÍ,  pues, en el  lenguaje l i terar io y en el  jurÍdico,

receptum viene usado en el sentido de aceptación de una obliga-

ción, de compromiso, promesa, empeño. Por su parte, receptio

indicaría sólo un recibir  mater ialmente. Finalmente, s i  recurr i -

mos a un instituto afín al receptun como es el constitutun,

observamos que, en este caso, no se han planteado dudas en

relación con otra palabra derivada de constltuere como es

constitutio.

2.-  Escasez de datos en las fuentes

2.L Causas: Las not ic ias que

run tenemos en las fuentes son muy

una constitución del año 531, Inp.

Fp.r fue abolida la actio recepticia

será la actio pecuniae constitutae la

del receptrun argentario-

escasas. Sabemos que por

Iustinianua A. Iul.lar¡o

(3).  A part i r  de ahora,

que cubra las necesidades

(f)  Piénseser por ejemplo, en el  binomio doe recept ic ia,
D .  3 9 ,  6 ,  3 1 .
(2) VOIGT, Ueber d_ie_ Bankiers, die Buchführung und die Litte-
ralobl igat ion der Romer, L887, n. 76 p. 549.
(3 )  L .  2  Cod.  4 ,  18  De cons t .  pec .
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de La práct ica. Esta reforma legislat iva'  por una parte'

introducir ía simpl ic idad en el  comercio jurÍdico'  pero'  desgra-

ciadamente, nos ha pr ivado de datos necesarios para el  estudio

de nuestra acción. En efecto, Justiniano ha querido borrar

toda huel la de su existencia pasada. Los términos de su const i-

tución son inequívocos: Onnia quae de recepticia in divergis

libris legislatornm poeita sr¡nt aboleantur. Estos términos

aquí recogidos nos dan la expl icación de la.escasez de referen-

cj-as sobre el receptum argentariorutr en las fuentes.

2.2 Consecuencias: Las razones anter iores nos advier-

ten de la necesidad de acoger con prudente reserva los textos

del Digesto referidos al constitutun. Ciertamente pesa sobre

algunos de ellos una fundada sospecha de interpolación¡ corres-

pondiendo a la crÍtica la determinación de su veracidad.

Por tódo el lo,  nos veremos obl igados a recoger en este capítulo,

algunas de las conclusiones a que ha llegado la doctrina

en tema de constituü.¡n debiti; institución que parece estar

emparentada con la nuestra aunque sólo sea por Io que se

refiere al derecho justinianeo.

3.-  Fuentes bizant inas

Sobre

referencias en

el receptt¡n

las fuentes,

argentariorun sólo encontramos

tal y como han llegado hasta
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nosotros y podemos leer lasr €A tres ocasiones y sin hacer

objeto a esta inst i tución de grandes desamollos. Estos tres

pasa jes  son los  s igu ien tes  (1 ) :

1 . -  Ins t i tuc iones  de  Jus t in iano 4 ,  6 ,  B

2.- Paráfrasis gr iega de las Inst i tuciones

3. -  Cód igo  de  Jus t in iano 4 ,  Lg ,  2 .

Veamos 1o que se nos dice en cada uno de estos

fragmentos.

En Inst.  .  De act i .on. 4,  6,  B, se hace referencia

a ra similitud entre la actio de pecunia constituta y ra

actio recepticia. Nosotros no tenemos por qué creer que esta

simi l i tud sea vál ida para el  derecho crásico, ya que la única

raz6n gu€¡ según parecer s€ tiene para decir ésto, es que

del código de Justiniano podrÍa desprenderse la idea de transfe-

rencia de elementos de la recepti.cia a la de pecunia constituta.

Pero el lo,  quizá, resulte sólo un ramentable espej ismo; piénsese

que la actio recepticia no era bien conocida en tiempos de

Justiniano: el mismo emperador confiesa que ésta era un vestigio

der pasado que ya nadie practicaba. El texto en cuestión

es el  s iguiente:

(1) ROSSELLO, Rec. argent.  AG 1890, p. 4 s.

Receptum argentariorum. Victoriano Saiz López

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1989



156

In peraonan guoque actiones ex sua iurisdictione

propoeitas habet praetor veluti de pecunia constituta,

cui sinilis videbatur recepticia: sed ex nostra

constitutione, cum €t, si quid plenius habebat,

hoc in pecunian constitutam transfusr¡n est, ea

quasi supervacua iussa est cum sua auctoritate

a noetri.s legibus recedere.

Mayor amplitud encontramos en la Paráfrasis griega

de tas Inst i tuciones, atr ibuida a Teóf i io¡ eu€, comentando

eI pasaje anter ior,  establece un paralelo entre la act io

recepticia y la actio pec. const.

El texto nos informa sobre las analogías y diferencias

entre la actio de pecunia constiü¡ta y la actio receptf.cia.

Por 1o que se refiere a las diferencias, desde el punto de

vista personal,  la a. receptÍcia serÍa ejerci table exclusiva-

mente frente a los banqueros, 1o que contrasta con el ámbito

general de la a. pec. const. Desde eI punto de vista objetivo,

la a. recepticia sería general, mientras la o. de pec. const.

vendría circunscrita a deudas referentes a cosas que se pesan,

cuentan o miden. Por ésto, se nos dice finalmente que el

ámbito objetivo de la a. pec. const. viene ampliado hasta

equipararse, en este tema, a Ia a. recepticla.

No nos queda más remedio que dudar sobre la validez

de estas conclusiones para eI derecho clásico, pues el fundamen-
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de Las mismas, sigue siendo, r lnicamente, 1o gue establece

Código de Just iniano.

Por otra parte, €1 enfoque jurídico que se da a

esta cuest ión no resulta adecuado, pues hablar excLusivamente

de acciones equivale a abordar el tema desde una perspectiva

puramente procesal, incorrecta para una época en que ha quedado

superado el  procedimiento per fornulas (1).  La versión lat ina

es la que reproducimos a cont inuación:

Erat autem olin huic pecuniae constitutae actionis

sinilis etiam actio receptitia, quae conpetit argenta-

rio respondente et constituente. Et receptitlae

quiden actinig ac pecuniae constitutae convenientia

haec est, quatenus utraque ex constitr¡endo nagcitur:

differentia auten, quod pecuniae quiden constitr¡tac

actio in quovis alio constituente locr¡n habeat,

receptitia autém in solo argentario. Et altera

est differentia quod pecuniae quiden constltutae

actio loct¡u habeat, quando constitul¡ntur, quae

pondere, numero, mensura constant; sed receptitia

qual.ecunque quod debetur fuerit, sive nobile sive

(1)  C.  2 ,  57 ,1  recoge una cons t i tuc ión  de l  342 que parece
abol i r  el  procedimiento formular io.
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inmobile, constituente argentario, ingtitui potest.

Itaque pecuniae constitutae actio personÍs quideu

áqpliatur, n¿ünque quilibet constituit; sed rebus

coarctatur, sola enim, quae sunt ponderis, nunerl,

mensurae, constituuntur: receptitia autem e diverso

coarctaü¡r peraonis, nam solug argentariua ea tenetur;

sed o'rrpliatur rebus, quaelibet enin debita in ae

recipit - Verum haec olin: facta est autem congtitutio

fnperatoria nostri, quae golam pecuniae constitutac

actionen et adversus argentariun et quenvis aliun

constituenten moverit Juseit, tolleng reccptitian

Rerr¡m vero ampliationen, quan in se habebat rccepti-

tia, transtulit in actionem pec. congt. ita ut

hodie pecuniae const. actio locum habeat adversus

onnem constiü¡entem, et in ooni re debita.

Las mayores informaciones las tenemos en el Codex

Iuetinianus¡ €r la constitución con que fue abolida Ia actio

recept ic ia (Cod. De congt.  pec. 4,  18, 2):

Imp. Iustinianus A. Iuliano pp. Recepticia actione

cessante, quae sollennibus verbis conposita inusltato

recesgit vestigio, necessarium nobis visr¡n est

magie pecnniae constitutae naü¡ran ampliare. Cum

igitur praefata actio, id est pecunl.ae conatitutae'

in his tar¡tunnodo a veteribus conclusa est, ut
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exigeret reg quae in pondere numeno nenaura sunt,

in aliis autem rebug nullam haberet communionem

et neque in onnibug casibus longaeva sit constituta,

sed in speclebus certls anr¡ali spatio concluderetur,

et dubitaretur, Bi pro debito sub condicione vel

in dien constituto eam possibile est fieri et si

pure constituta pecunia contracta valeret, hac

apertissina lege definimus, ut liceat onnibus consti-

tuere non solun res guae pondere numero mensura

sunt, sed etiam alias omnes sive nobi,les sive innobL-

Ies sive semoventes eive instrumenta vel alias

quascumgue res, quas in stipulationen poaaunt honineg

deducere; et neque eit in quocunque casu annalle,

sed (slve pro se quis conatituat sive pno allo)

sit et ipsa in tali vitae nensura, in qua onnea

personales eunt actiones, id est in atmorun netis

triginta: et liceat pro deblto puro vel in dien

vel condicionali congtituL, et non absinilen penitars

stipulationi habeat dignitaten, auis tanen naturallbus

privilegiis ninine defraudata: sed et heredibus

et contra heredes competat, ut negue recepticiae

actionis neque alio indigeat res publlca in hulusnodi

casibus adminiculo, sed sit pecuniae constitutae

actio per nostram constltr¡tlonem sibi in on¡ria
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suffici.ens, ita tanen, ut hoc ei irüaereat, üt

p¡3o debito fiat conetitutum (cr¡n secundum antiquan

receptician actionen exigebatur et si quid non

fuerat debitr¡n) ¡ cüD satis absurdr¡m et tan nostris

tenporibus quam iustis legibus contrari¡¡m est per-

nittere per actionem recepticiam rea indebitas

consequi. et iterun nultas proponere condictiones,

guae et pecunias indebitas et pronieaiones corrumpi

et restitui definiunt. Ut non ert¡bescat igitur

tale legun iurgium, hoc tantr¡nnodo constituatur,

quod debitun est, et onnia, guae de recepticia

in diversis libris legislatorun posita sunt, abolean-

tur et sit pecunia constituta omnea casua conplectens,

qui et per stipulationeu possint . elqtlicari. Et

neminen moveat, quod sub nonlne pecuniae etian

onnes rea exigi defininus, cum et in arttiquis libris

prudentiun, licet pecunia constituta noui.nabatur,

tamen non pecuniae tar¡tt¡n per ean exigebantur,

sed onneg rea quae pondere numeno menaura constltutae

sunt. Sed et possibile est oonea rea in pecunian

converti. si enin certa donus vel cerü¡s ager vel

certus homo vel alia res quae expressa est in congti-

tuendis rebu¡¡ conatur, quid distat a nomine ipelus

pecuniae? Sed ut et subti.tritati eon¡n satisfiat,
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qui non Í¡ensunr sed vana nominum vocabula anplecti

desiderant, ita oü¡nes res veniar¡t in constitutam'

tanquan fuisset ipsa pecunia constituta, cun etian

veteres pecuniae appellatione onnea rea signlficare

definiunt et huiusmodi vocabulum et in libris iuris

auctorr¡m et in alia antiqua prudentia manifegtissime

inventum est. Hie videlicet, guae argenti distractores

et alii negotiatores indefense constituerint, in

sua firnitate gecundun moren usqire adhuc obtinenten

durantlbus.

4.-  Falta de referencialdirectas en el  Digesto

La antigua doctrina sostuvo que en el Digesto no

se hace mención a nuestro inst i tuto (1).  Y así €s, pues

si consideramos los textos del Digesto tal y como apare-

cen en la compilación justinianea, no se encuentra la palabra

receptum en relación con los argentarii.

Sin embargo, surgieron dudas con respecto a un

( 1 )  c u I A c I U S ,  C o n n e n t .  i n  C o d .  t i t . 1 8  l i b .  I V , 1 7 5 8 ,  I X ,
2 4 O ,  C ,  D .  V U L T E J U S ,  C o m m .  i n  I n s t i t . 4 r  6 r  8 r  1 6 1 3 ,  n . 5
p. 680. CALVINUS, Lexicon juridicr¡m v. Receptitia actio c.
L7L3, 1-6L0. VICAT, Vocab. Juris. utrlusque v. Recept. actio'
IV, 136 s.r 1760. KRAUT, De argentariis et numnulariis comenta-
t io ,  c .  X  p .  LLz ,  1826.
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primer fragmento ( I) ,  en el  sent ido de que hubiese sufr ido

alguna modif icación por parte de los compi ladores; s iendo

ZENTNER (2) el  pr imero que dio adecuada demostración de el lo.

La redacción de D. 2, 13, 6,  3,  Ulpianue l ibro cuarto ad

edictum, viene establecido en los siguientes términos:

sed et quod aolvi constituit argentarius

edere debet: nan et hoc er argentaria venit (3).

Como vemosr €n el Digesto puede leerse constituit,

en este pasaje refer ido a la obl igación de los banqueros

de exhibir las cuentas relativas a las deudas que hayan asumido.

P a r a  a d m i t i r  l a  i n t e r p o l a c i ó n  p i é n s e s e  e n  q u e  D . 2 , 1 3 , 6

pertenece a Ulpiano libro cuarto ad edictun y es evidente

que en este autor, todavÍa la actio recepticia no había sido

aboLida; si a ésto añadimos que en Ia segunda parte del texto

se nos dice que la asunción de deuda, solvi congtituit, es

un negocio propio de los banqueros, nam et hoc ex argentaria

venit, debemos concluir que es la promesa bancaria y no el

( I )  D ig .  De edendo 2 ,  13 ,  6 ,  3 .
(2) ZENTNER, De recepto argentariorul, L859, p. 5.
(3) Aparece en Ulpiani ad edictr¡m Iib. Majo la rúbrica
De edendo. LENEL, Palingenesia Iuris Civilis II 1889 (fgOO) '
c. 43O. Cuando LENEL propone 1a sustitución de constituit
por recepit, este último término no ha de entenderse, en
este autorr €o el  sent ido r iguroso de obl igación abstracta
sino como promesa bancaria de garantía, en sent ido ampl io.
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que cumple esta condic ión;  Ulp iano

constitutr¡m como una especialidad del

cualquiera podía obl igarse por  este

5.- Los textos interpolados

Un decisivo paso adelante en eI conocimiento de

nuestra inst i tución se debe a LENEL, quien ha l legado a descu-

br ir  importantes pasajes en el  Digesto eue, or iginar iamente,

debieron pertenecer a la garantÍa bancaria, dando la adecuada

demostración de todo el lo y obteniendo importantís imas conse-

cuencias en orden a la reconstrucción del Edicto del Pretor

( r ) .

Vamos a abordar el estudio de los textos descubiertos

por LENEL relat ivos a esta cuest ión y a recordar el  procedimien-

to por el que este romanista ha llegado a rescatar eI sentido

originar io de aquél los.

5.1 Los libros L3 de Paulo y L4 de Ulpiano ad edictum.

Examinando la composición del t í tulo 5, l ibro L3 del Digesto

( r )
f € r
1 ? ^

LENEL, Beitrage zur Kunde des Edicts und der Edictcommenta-
ZSS 1881, p. 62-7L y Das Edictum Perpetuu¡n, L927r p.

s .

Receptum argentariorum. Victoriano Saiz López

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1989



161+

De pecunia conatituta y observando, particularmente, el lugar

de procedencia de los fragmentos de Paulo y de U1piano, nos

está permit ido establecer los siguientes puntos:

L.-  Ulpiano dedica el  l ibro 27 de su Comentar io

aI Edicto al estudio del constitutum.

2.- Paulo dedica al  mismo tema el  l ibro 29 de su

Comentar io aI Edicto.

Ahora bien, en este mismo títu1o De pecunia constituta

aparecen dos fragmentos de estos mismos juristas eu€r tal

como ros podemos leer, hacen referencia al constitutun pero

que tienen un lugar de procedencia distinto. Los fragmentos

en cuest ión son los siguientes:

1.-  EI número 27 que ha sido extraÍdo del l ibro

L4 de Ulpiano ad edictum.

2.- El  núrnero L2 que ha sido extraído del l ibro

13 de Paulo ad edictr¡m.

Sobre este punto es conveniente plantear Ia siguiente

ref lexión: Ios dos úl t imos textos, €n eI Digesto parecen

tratar del constitutun, pero ello no es posible puesto que

los jur istas dedican otros l ibros al  estudio de esta inst i tu-

c ión .

En efecto, ni el libro L4 de Ulpiano ad edictr¡n

ni el libro L3 de Paulo ad edictr¡m tratan del constituü.¡m.

Entonces, nos interesa saber cuáI es el  negocio jurídico
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objeto de estos l ibros. Es a esta pregunta a Ia que damos

contestación ahora.

Para  e l lo  acud imos a  la  Iec tu ra  de  los  t Í tu los

8 y 9 del l ibro cuarto del Digesto, . relat ivos al  receptun

arbitrii y aL receptun nautarun cauponun et stabulariorun,

de  donde resu l ta  que:

L . -  Pau lo  ded ica  e l  l ib ro  13  de  su  Comentar io  a I

Edicto aI estudio del receptum.

2.- Ulpiano estudia eI receptun arbitrii en el

Iibro 13 de su Comentario al Edicto y el receptun nautan¡¡¡

en el  l ibro L4 de 1a misrna obra. En este mismo l ibro 14 trata,

igua lmente ,  o t ros  var ios  ed ic tos .

Así €s, los fragmentos 27 y LZ que f iguran bajo

el títuLo De pecunia constituta han sido extraídos de libros

dedicados aI estudio del receptum, I ibro L3 de Paulo y l ibros

L3 y L4 de Ulpiano; mientras que la pecwria constituta es

estudiada por estos autores en Libro 29 Paulo y l ibro 27

UIp iano.

Existe, pues, una gran probabi l idad a favor de

la  in te rpo lac ión  de  es tos  f ragmentos  (1 ) ,  los  cua les  es tar ían

(f)  La argumentación de
te admit ida: ROSSELLO,
garanz ie  I  L962,  p .  275.

LENEL en este tema ha sido poster iormen-
Rec.  a rg .  c i t . ,  p .  18 ;  FREZZA,  Le
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dedicados seguramente,  en su redacción or ig inar ia,  no

constitutum sino a la promesa bancaria.

5.2 El libro 5 de Gayo ad edictum provinciale.

Un razonamiento simi lar puede apl icarse al  número 28 deI

título 5 De pecunia constituta, libro l-3 del Digesto, €1

cual ha sido extraído del libro 5 de Gayo ad edicü¡n provincia-

Ie .  S igu iendo e l  pensamiento 'ya  conoc ido ,  s i  acud imos a  los

tí tulos 8 y 9 De recept is del l ibro 4, 1a conclusión de que

Gayo en su l ibro 5 estudia la obl igación bancaria,  resulta

inevi table. Por tanto, Ia misma apariencia que en relación

con los anter iores, existe aquí a favor de la interpolación

del f ragmento 28, eI cual no estaría, en or igen, dedicado

aI consti.tuü¡n.

Tal es eI argumento de carácter textual, la razón

topográf ica, s i  así se puede decir ,  eue desde LENEL viene

siendo generalmente admitido. Ahora bien, aunque esta idea

tenga bastantes visos de verosimi l i tud, conviene profundizar

en Ia verificación de Ios argumentos enunciados.

6 . -  D .  1 . 3 5 ,  2 7

al

que en

Comencemos

origen figuró

Este texto

por el número 27 De

en Ulpianus libro quarto

admite la posibi l idad de

pecunla constituta

decino ad edictun.

que el constitrrtun
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1legue a perfeccionarse (empleamos el término constitutum

sólo provisionalmente y ajustándonos de rnodo estr icto a sus

palabras )  cuando el  deudor pr incipal esté ausente e incluso

contra la voLuntad de este deudor pr incipal;  por 1o que pomponio

escribe que debe considerarse falsa Ia opinión de Labeón

cuando cree éste euer si. alguien constituyó por otro deudor

y le not i f ica que no pague, debe darse una excepción por

el  hecho.

El jur ista expresa estas ideas con arreglo a los

siguientes términos:

Utrum praesente debitore 6rn absente constituat

quis, parvi refert hoc an¡plius etian invito congtitue-

re eum poase Ponponius libro trigensino quarto

scribit: unde falsan putat opinionen Labeonis existi-

mantis, ai, postquan quis constituit pno alio,

dominus ei denuntiet ne solvat, in factr¡n exceptionen

dar¡dan: nec immerito Ponponius: nan cun senel sit

obligatua qui constituit, factun debitoris non

debet eum excusare (l).

(f) Figura en Ulpiani ad edictun lib. XIV, De receptia, inician-
do el desamollo de la rúbrica De recepticia actione, a conti-
nuación del apartado Nautae cauponea stabularii etc. LENEL,
Pal ingenesia I I  c i t . ,  c.  49L-492.
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6.L 8I l ibro 34 de Pomponio. Si  admit imos oue e1

pasaje anter ior está interpolado, es muy posible que el  texto

ci tado de Pomponio, l ibro 34, tenga por objeto el  estudio

de los recepta.

En efecto, s i  volvemos al  l ibro 4 del Digesto,

a nuestro conocido título 9, Nautae cauponea stabularii ut

recepta restitua¡rt, observamos que en su primer fragmento,

extraído del libro L4 ad edictr¡n de Ulpiano, viene recogido,

precisamente en su parágrafo 7, un 
"."r.río 

al libro 34 de

Pomponio, €l cual trata una cuestión relativa al receptum

nautarun. Otro argumento, en el mismo sentido, puede obtenerse

der tercer fragmento de este rnismo título. En definitiva,

el libro 34 de Pomponio no parece contener temas de congtltutr¡u

sino que está dedicado al  estudio de los recepta ( l ) .

6.2 El constitutum de deuda propia como supuesto

típico. Como es sabido, se vienen dist inguiendo dos clases

de conetitutun: el constitutr¡n debiti proprii y el constitutun

debiti alieni, según que una persona se comprometa a satisfacer

una deuda propia o una deuda de otro (e).  pues bien, eI  const i-

( 1 )  R O S S E L L O ,
(2 )  VOLTERRA,

R e c .  a r g .  c i t . ,  p .  1 8 .
I n s t i t u c i o n e s  c i t . ,  p .  5 ,  7 ,  4 .

Receptum argentariorum. Victoriano Saiz López

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1989



159

tutum debiti alieni ocupa un espacio bastante reducido en

eI derecho clásico. Así €s, la promesa del deudor de pagar,

en una fecha determinada, Ia deuda propia es el contenido

típico y or iginar io deL const i tutr¡n ( I) .

Lo que sí puede resultar verosími l  es que la práct ica

de la época postclásica, haya visto intensif icarse eI uso

del constitutun de deuda ajena y de su implícita función

de garant ía  (2 ) .

A confirmar lo anterior viene la siguiente idea:

si dejamos a un lado los textos probablemente interpolados,

en el título De pecunia constituta, €l congtiü¡tr¡n deblti

alienl sólo aparece en dos ocasiones, mientras que el fragmento

que estamos examinando así como eI que estudiaremos a continua-

ción ( trg.  28) cur iosamente se ref ieren, con toda clar idad,

(1) BRUNS, Das const i tutun debit i ,  L86L, p. 22L s. ASTUTI,
I1 cost i tuto di  debito,  1941, p. 39 s.  FREZZA, Le garanzie

or estabrece rigurosamente ffib
del pago y el acreedor, confiando en esta declaración del
deudor,  renuncia a la posibi l idad de exigir  antes del término.
Si e1 deudor no cumple con su compromiso, su incumplimiento,
además de significar un detrimento patrimonial, adquiere
un peculiar carácter de quebrantamiento de la palabra dada
contra eI que se dirige especialmente la sanción de la sponsio
dimidiae partis gü€¡ como Gayo nos dice, no es posible ni
contra los herederos del deudor ni contra sujetos que no
son imputables.
( 2 )  R O U S S I E R ,  L e  c o n s t i t u t , 1 9 5 8 ,  p . 9 8  s .  E n  e l  d e r e c h o
justinianeo el constitutun es un contrato asimilado a la
est ipulación (c.  4,  18, f  a) y como tal  vál ido incluso sine
diei  adiect ione. FREZZA, Le garanzie ci t . ,  p.  236.
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a una promesa de pago por otro.

Si estos dos úl t imos fragmentos se ref i r iesen realmen-

te al constitutun, del modo como se expresa el jurista, cabrÍa

deducir que Ia promesa de pago de deudas ajenas es la especie

normal de constitutun y quizá la única, Io cual no es admisible

( r ) .

Como decimos, Si dejarnos a un lado los fragmentos

interpolados, los textos que en el  Digesto se ref ieren al

constitutr¡n debiti alieni son los dos siguientes:

1" . -  D .  13 ,  5 ,  5 ,  2  y  3  de  U lp iano,  e l  cua l  se  l i rn i ta

a una breve observación sobre Ia posibilidad de conetitr¡ere

debiti altrui, en su Comentario al Edicto, citando incluso

en su apoyo Ia autoridad de Juliano; lo que demuestra que

tal uso del constitr¡tum es relativamente raro.

2.-  D. 13, 5,  2 de Jul iano que da lugar a muchas

d u d a s  ( 2 ) .

(1) ROSSELLO; Rec. arg. c i t . ,  p.  L9. ZENTNER, De rec. argent.
ci t . ,  p.  40, antes que IENEL, Ya ha refer ido el  f r .  27 a
Ia promesa bancaria, pero sin dar concretas razones, aunque
del conjunto de su exposición parece desprenderse que 1o
ha hecho aplicando lo que decirnos del constitr¡tum pro alio.
e) El  pr imer fragmento es el  s iguiente: Dig. De pec. con8t.
13, 5, 5, 2 y 3 Ulp. lib. )OnnI ad edictun. Quod exiginus,
ut sit debiü¡n quod constituitur' in rem exactrm est, non
utique ut is cui constituitur creditor eit; nan et quod ego
debeo tu conetituendo tenebris, et quod tibi debetur si nihi
constituatur, debetur; fuliar¡us quoque libro undecimo scribit¡
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si  se leen los fragmentos del t í tulo

l lega a adquir i r  la  convicc ión

conetituüm es el debiti proprii.

en eI número 27, sólo

a la garantía bancaria.

de crue el caso normal de

Por 1o que las palabras de Ulpiano,

t ienen sent ido si  v ienen refer idas

7 . -  D .  1 3 28

Vamos ahora con el número 2A Dig. De pec. conat.

titius epistolan ad me taleu enisit: Scripsi ne sectrrrdlrn
nandatr¡m Seii, si quid tibi debitr¡n adprobatun erit ne tibi
cauturum et soluturum sine controversia, tenetr¡r Titius de
constituta pecunia. El texto recoge la idea según la cual,
es posible const i tuir  con persona dist inta del acreedor,
es decir ,  puede hacerse la const i tución con el  procurador
del acreedor, igualmente con el tutor de un pupilo o eI curador
de un' incapacitado; ésto es 1o que desarrolla el mismo texto
unas lfneas más abajo. En la segunda parte se hace referencia
a un caso que plantea Juliano relativo a un constitutum (de
deuda ajena) mediante documento escrito. La referencia es
ocasional 1o que significa que el constituü¡m de deuda propia
es eI supuesto normal.

El segundo texto dice así:  Dig, De pec. const.  13'  5,
2 Iulianue libro undecimo digestorum. Quod si filii nonine
constituerit ae decem soluturun, quamvis in peculio quinque
fuerint, de constituta in decem tenebitr¡r. DeI cual se desprende
que si eI padre constituyó plazo a la deuda de su hiio de
diez mi l  sestercios, quedando en eI pecul io tan sóIo cinco
mil ,  quedará obl igado a diez mi l .

Su interpretaci6n resulta problemática'  pues éste y otros
tex tos  que se  podr ían  c i ta r  como D.  15 '  3 ,  15  y  D.  13 '  5 ,
l, 8, tratan de la responsabilidad del pater o dominus por
el fil ius o senrus y viceversa del hijo por eI padre en caso
de que uno conetituat se solutun¡n por el otro. Estamos en
el terreno de las actiones adiecticiae que mantiene sus diferen-
cias con respecto al constitutun debiti alieni.
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obtenido a partrr de Gaius libro quinto ad edictr¡m provinciale'

Por este texto sabemos que cuando alguien constituye

plazo para pagar por otro, eI  deudor pr incipal s igue estando

obl igado. ut i l izamos la expresión "const i tuye plazo" sóIo

provisionalmente'  pues parece más correcto entender que

hace referencia a uno de 1os pr incipios generales de Ia f ianza

bancaria.

Este pr incipio general  v iene enunciado del s iguiente

modo:

Ubl quis pro alio constituit se soluturum' adhuc

is, pro quo constituit' obligaürs nanet (1)'

Para demostrar la interpolación, en pr imer lugar '

resultan de aplicación aquí los mismos argumentos empleados

para el anterior número 27 al que nos hemos referido' Pero

además,  nos  es  pos ib le  p ro fund izar .en  un  sent ido  concre to '

como hacemos a continuación.

En efecto, el  f ragmento 2A recoge eI pr incipio

de coexistencia autónoma de dos acciones: la derivada de

la obligación principal y la que surge del constitutun debiti

( 1 ) L o l e e m o s e n G a i a d e d i c t ¡ ¡ n p r o v i n c i a l e l i b . v e n e f
apartado Argentarii quod pro alio solvi receperint €tc.¡

que viene precedido del correspondiente a Nautae cauponea

stabularii ut recepta restituar¡t y del Qui arbitrium receperint

e tc . ,  LENEL,  Pa l ingenes ia  I  c i t ' ,  c '  198 '
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alieni. De tal modo que Ia primera no se extingue por el

nacimiento de Ia segunda. Sin embargo, aquÍ puede plantearse

una doble objeción: por una parte, hace referencia al constitu-

tun de deuda ajena, eu€, como ya hemos visto, no es el  caso

normal en derecho clásico; por otra parte, este mismo pr incipio

viene enunciado, con carácter general  y con adecuada precisión,

en un pasaje anter ior de este mismo t í tulo 5. Por 1o que

parecer se ha incurr ido en un defecto de dupl icación di f Íc i l

d e  e x p l i c a r  ( 1 ) .

En conclusión, conviene resaltar que el fragmento

28 sólo puede referirse a la obligación asumida por eI argenta-

rius, aI resultar innecesariamente reiteratÍvo para referirse

al congtitutun.

(f)  Nos estamos ref i r iendo a Dig. De pec. const.  13, 5,  18,
3, Ulpianus libro vicensimo septino ad edictr.¡n: Vetus fuit
dubitatio, an qui hac actione egit sortis obligatione¡ consunat
et tutius est dicere solutione potius ex hac actione facta
liberationen contingere, non litis contestatione, quonian
solutio ad utrarnque obligationen proficit. De donde resulta,
que es antigua la duda sobre si el que demanda con la acción
derivada del constituü¡n, consume la acción anterior, siendo
más seguro decir  que la l iberación de esa obl igación viene
con el  pago de la sentencia y no con la l i t iscontestaci6n,
pues eI pago sirve para ext inguir  las dos obl igaciones.

Esta norma ve unicamente en la solutio la causa de extinción
que opera tanto sobre la obligación principal como sobre
Ia del constltutun.
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B . -  D .  1 _ 3 t 2

Nos ocupanos, a continuación, del estudio del número

12, correspondiente a Paulus libro tertio decino ad edicü¡n.

En eI mismo leemos oue si  se debían diez mi1 sester-

cios y el  deudor const i tuye pLazo para pagar los díez mi l

más el ser¡rus, puede decirse que se obliga tan sólo por los

diez mil. No hay que olvidar que también aquf el término

'rconst i tuye plazot '  sólo se usa a t í tulo provisional.

Estas ideas vienen recogidas en eI impotantísimo

8.1- Defecto de dupl icación. Para atacar la pretendida

veracidad de este texto, partamos de que en materia de constitu-

tum, en derecho clásico, existe una regla de cuya certeza

no se puede dudar, eü€ enunciamos en los siguientes términos:

la pecunia constituta no puede exceder del valor correspondiente

pasaJe que slgue:

Sed et si decem

constituat potest

tener i  (1 ) .

(1) Pertenece a Paul i
más en concreto, a su
s iendo e l  p r imero '  de
y el segundo Nautae
c i t . ,  c .  9 9 2 .

debear¡tur et decen et Stichun

dtci decem tantunnodo nomine

ad edictun lib. XIIf, De receptie yt
último apartado De recepticia actione,
ellos Qui arbitriun receperint €tc.¡

cauponea etc., LENEL, Palingenesia I
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a la pecr¡nia debita ( 1) .

Pues bien, 1o que nos transmite Paulo en este fragmen-

to 12, es otra dupl icación imprecisa, di f íc i l  de entender,

con respecto a 1o que dice Ulpiano inmediatamente antes en

eI fragmento lL,1. Es fáci l  comprobar la clar idad y la precisión

de D. 13, 5,  11, L en contraste con el  ya ci tado número L2

Q ) .

8.2 La imposibilidad de un constitutun de deuda

de cosa cierta.  Una segunda regla clásica es la que dice

que eI constitutun no puede ir referido a una obligación

cuyo objeto es entregar una cosa cierta (3).

Si  admit imos lo anter ior, hemos de explicar por

(1) La fórmula misma de Ia acción derivada del constitutun
l imita expresamente la garantía a la cant idad debida. D.
13, 5, 18, 1- ... eamque pecunian cr¡n consti.tuebalx¡r debitan
fuisse. ASTUTI, I l  cost i tuto ci t . ,  p.  48. Como consecuencia
d e 1 p r i n c i p i o d e a @ I a s f u e n t e s d e c l a r a n a b i e r t a m e n t e
la invalidez del constituü¡n si la deuda principal es inexisten-
te. FREZZA, Le garanzie cit., p. 245; presupuesto del constilr¡-
ü¡n debiti es la existencia de un débito.
Q) Ulpianus libro vicensimo septimo ad edictr¡m: ... Si qula
centum aureos debens ducentos constitr¡at, in centum tantunnodo
tenetur, quia ea pecunia debita eet: ergo et lg, qui eorten
et uauras quae non debebantur constituit, tenebitur in sorten
duntaxat. De donde deducimos que si el deudor de cien constituye
plazo para pagar doscientos, queda obligado tan sólo en cien
porque ésa es la cant idad debida: por tanto, s i  1o hizo para
pagar el  capital  recibido más los intereses que no debfa,
quedará obligado tan sólo por el capital.
(3 )  ASTUTI ,  I l  cos t i tu to  c i t . ,  p .  2L  s . ;  FREZZA,  Le  garanz ie
c i t . ,  p .  2 4 9 .
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qué Paulo se refiere a un constitutun cuyo objeto es la entrega

del servus, es decir, un cuerpo cierto; cuando como sabemos

este negocio, en derecho clásico, Do puede tener por objeto

más que cosas fungibles. La única expl icación es que el  texto

ha sido retocado por los compi ladores.

Sin embargor rro podemos dejar de considerar que

la regla clásica que hemos establecido no concuerda con 1o

que se  d ice  en  D.  13 ,  5 ,  l - ,  6  (1 ) .  Para  ac la rar  la  cues t ión ,

han de hacerse algunas observaciones sobre eI derecho clásico

en esta materia. En efecto, eI término pecunia del texto

del Edicto permite considerar váIido un constituü¡n añadido

a un crédito no sólo de dinero sino también de res quae pondere

numero mengura consistr¡nt. Lo que sería una consecuencia

de la posición del edicto de pecunia constituta como apéndice

de la rúbrica si certr¡m petetur. Ello indÍca la intención

(f)  Learnos, €n este sent ido, D. 13, 5,  L,  6 Ulpianus l ibro
vicensimo septino ad edictun: Debitun auten ex guacumgue
causa potest constitui, id est ex quocumque contractu sive
certi sive incerti, et si ex can¡aa enptionis quis pretiun
debeat vel ex causa dotis vel ex causa tutelae vel ex quocr¡nque
alio contractu. Este texto parece contradecir 1o que hemos
establecido arr iba, pues, en éI se nos dice que puede const i-
tuirse plazo para la deuda de cualquier causa que sea, es
decir ,  de cualquier contrato, sea de objeto cierto o no,
ya sea un comprador que debe el  precior VB sea el  marido
que debe rest i tuir  la dote, ya sea un tutor por su tutela,
ya se trate de cualquier otro contrato.
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inst i tuto de apl icación extensiva

a las relaciones obl igator ias con prestación de cant idad

fungible. El  protot ipo de esta categoría es naturalmente

e l  mutuo (1 ) .  Y  qu ien  ha  ex tend ido  la  es fe ra  de  ap l i cac ión

det constitutr¡m, más allá de sus originarios lÍmites ha sido

Just iniano: así 1o declara en Ia const i tución reformadora

(C. 4, 18, 2, L) .,. defininus, ut liceat onnibus constituere

non solun res quae pondere nunero mensura sunt (es decir,

las cosas que hasta ahora formaban el posible objeto de1

negocio) sed etiam alias omnes sive nobiles sive innobiles

sive semoventes sive instrunenta vel aliae guaacumque res,

quae in stipulationen poaar¡nt honines deducere (2).

A esta innovación legislat iva (3) responde el  texto

anteriormente recogido y no al derecho clásico como a primera

vista pudiera parecer.

8.3 Imposibi l idad de una garantía bqlcar ia de

deuda propia. Otra di f icul tad nos plantea el  f ragmento L2,

( f )  A S T U T I ,  I 1  c o s t i t u t o  c i t . '  p .  2 1 ' .
(2 )  FREZZA,  Le  garanz ie  c i t . ,  p .  249.
(3 )  MITTEIS,  Trapez i t i ka  zSS L898,  p .  1 -98  s . ;  e l  uso  de  cont raer
mutuos en 1o- que el  mutuatar io .  recibía especies metál icas
no amonedadas e incluso cosas no fungibles est imadas (C.

4 ,  2 ,  8 ;  4 ,  32 ,  25 ;  Nov .  136)  puede es tar  también  en  la  base
de Ia innovación justinianéa, adernás de la clara aproximación
del constitutun a Ia stipulatio.
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D. 13, 5,  que ya hemos visto no puede refer irse a un congt i tutun

debiti; como 1o hemos traducido diciendo que es eI mismo

deudor quien const i tuye plazo para pagar los diez mi l  más

eI gervus, ¿habría que pensar que estamos ante una garantÍa

de rrdeuda propiarr?. El lo no parece posible, pues Ia promesa

bancaria adquiere su t ípica f isonomÍa en el  campo de la acepta-

ción de una deuda ajena (f) .  En este sent ido, los términos

del Edicto son inequÍvocos, y nos ponen de manif iesto la

idea det receptum pro alio: Argentarlae mensae exercitores

quod pro alio solvi receperint ut solvant.

En relación con ésto, LENEL (2) l lama nuestra atención

sobre Ia fal ta de sujeto en este pasaje y sobre la var iación

de la construcción pasiva-activa, debea¡rtr¡r ... constituat,

1o cual convierte en veroslmil que eI promitente sea una

persona dist inta del deudor.  Esta verosimi l i tud es todavfa

mayor cuando se lee eI fragmento 11 anterior a éste, del

cual no es sino la cont inuación:

Si quie centun aureoa debens ducentog constituat,

in centt¡m tanü¡¡nnodo tenetur, qula ea pecunia debita

est: ergo et is qui sortes et usurag quae non debeban-

( 1 )  R O S S E L L o ,  R e c .  a r g .  c i t . ,  p .  3 5 .
(2 )  LENEL,  ne i f f iT iT . ,  p .  65  n .  138.
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tur constituit, tenebitur in sortem duntaxat.

Sed et si decem debear¡tur et decenr et Stichr¡n

constituat, potest dici decem tantr¡¡nnodo nomine

teneri.

En el fragmento

se trata de un constituü¡n

L2 t iene lugar el  cambio

just i f icable de otro modo

una deuda ajena. Si ésto

promete es persona dist inta

número l-l- no se puede dudar que

debiti proprii, pero en el siguiente

de construcción, 1o que no resulta

que refiriendo cuanto se dice a

es asÍ,  resulta claro que quien

d e 1  d e u d o r  ( 1 ) .

9 . -  D .  1 3 26

Otro pasaje posiblemente interpolado es uno de

Scaevola. Se trata del número 26 Dig. De pec. const. 13,

5 que precede a los fragmentos 27 y 28 anteriormente analizados.

Según éste, un cierto deudor escr ibió a su acreedor

en los siguientes términos: Señor,  tengo a tu disposición

Ios diez mi l  gue Lucio Ticio había recibido prestados por

ti al contado, a parte los intereses que resulten. Respondió

( l )  E n  e s t e  s e n t i d o  R O S S E L L O ,  O b .  c i t . ,  p .  2 1 .
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jur ista que de 1o dicho deriva que queda obl igado por

acción de cant idad const i tuida.

En este supuesto una persona asume la deuda de

L. Ticio a favor del tercero acreedor.  Pero debemos f i jarnos

en 1o siguiente: Scaevo}a, como los otros jur isconsultos'

se ocupa det edicto de pecgnia constituta, después de haber

tratado del edicto de recept ie y en l ibros dÍferentes (1).

ta inclusión de este texto en el libro I responsorum donde'

como hemos dicho, s€ trataba de los recepta puede ofrecer

una base para pensar que el mismor €[ su origen, vendría

referido no al conatitutum sino al receptun.

Desde este punto de vista, se observa Q) que en

tabeón todo cliente del banquero viene designado con el término

dominus (3). En nuestro texto, €1 tercero acreedor a favor

de quien el banquero asume la deuda de L. Ticio sería eI

cliente del misrno. Y penea argentariun habere es el término

técnico para indicar el crédito concedido por el banquero

(¿).  Así,  el  sujeto de la pr imera oración, quidan, podría

(1) De los recepta trataba el libro I responsorun (Dig, De

receptis 4, 8, 43) y en el libro II digestorun (Dig. De recep.

4, B, 44). Por su parte, del constitutr¡m trataba en el libro
V digestorum (Oig. De pecunia constiü¡ta 13, 5, 31).
(2) KAPPEYNE VAN DE COPPELLO, Abhandlungen zum rómischen
Staats und Privatrecht L885' p.  272.

ffi
( 4 )  D ,  4 2 ,  L ,  1 5 ,  L L .

Receptum argentariorum. Victoriano Saiz López

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1989



181

muy bien venir referido a argentariue. Sin embargo, es muy

dudosa la posibi l idad de sust i tuir  1as úl t imas palabras del

fragmento del siguiente modo: actione recepticia eum teneri

(1).  Parece Io más seguro admit i r  que el  texto no viene refer ido

a la fianza bancaria sino a un constitutum debiti en el que

el banquero actua como depositario de Ia suma debida por

su cl ienter Bo cal idad de intermediar io frente a1 acreedor.

Leamos e1 pasaje en cuest ión:

Scaevola libro I responsorum.

Quidan ad creditorem litterae eiusmodi fecit:

Decem quae Lucius Titius ex arca tua mutua acceperat,

salva ratione usurarum habes penea mes, donine

respondit secr¡ndua ea quae proponerentur actione

de constituta pecunia eum teneri.

1 O . -  D .  4 6 ,  1 ,  3 0  y  D .  4 6 ,  3 ,  5 3

SerÍan probablemente referibles a la obligación

bancaria, otros dos pasajes que han sido extraídos de los

( f )  LENEL,  Be i t ráge,  c i t . ,  p .  64  n .  L37 de ja  dudoso que se
trate de la actio recepticia; apunta Ia posibilidad pero
sin dar razones de el lo.  En la Pal ingenesia I I  c i t . ,  c.  29O,
coloca el pasaje bajo el tÍtulo De pecunia conatituta, pero
en nota observa an: de recepto argentariorr¡m?. KAPPEYNE,
Abhand. ci t . ,  p.  272 af i rma que eI texto se ref iere a la
recepticia.
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Gaius libro

V ad edictum provinciale, por su contenido' parecen en relación

con eI número 27 De pec. const. ya conocido; en eI que se

afirma que el constltutt¡m (entiéndase promesa bancaria) puede

perfeccionarse si  el  deudor pr incipal está ausente y aún

contra su vol-untad.

Es posible que Gayo en el apartado que trata de

Ia fianza bancariar. Argentarii quod pro alio solvi receperint

(2),  haya querido just i f icar la regla del número 27 de Ulpiano

relat iva a este negocio (3).  Y así lo ha hecho, ref i r iéndose

a una norma general que resulta aplicable a Ia fianza y al

pago de las obl igaciones. Esto parece oportuno, sobre todo

si tenemos en cuenta que la opinión del fragmento 27 no era

unánime, pues, según se nos dice, exist ía un debate doctr inal

en torno a ella: de una parte, lo que dice Pomponio y de

otra, el pensamiento de Labeón cuando cree que si alguien

asumió Ia deuda de otro y eI deudor principal le notifica

que no pague, debe darse una excepción por el hecho.

(1 )  le run l ,  Be i t ráge c i t .
(2) LENEL, Palingenesia
(3) ROSSEILO, Rec. arg.
dad totalmente segura.

,  p .  6 6 - 6 7 .
I  c i t . ,  c .  1 - 9 8 .
c i t . ,  p .  25 ,  no  cons idera  es ta  pos ib i l i -
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Veamos cuáIes son esos textos:

En el  pr imero de el los leemos que cualquier persona

puede salir fiadora por otro aunque éste Io ignore:

Dig. de fideiussoribus et nandatoribus 6, 1,

30.

Gaius libro V ad edictun provinciale.

Fideiubere pro alio potest quisque etiansi promissor

ignoret.

Con arreglo al segundo texto pódemos mantener que

cualquiera puede pagar por el que no Io sabe y aún se opone,

ya que es principio establecido por el derecho civil que

se puede mejorar la condición de una persona sin su conocimiento

y contra su voluntad:

Dig. de solutionibus et liberationibus 46¡ 3,

53.

Gaius libro V ad edictun provlnciale.

Solvere pro ignorante et invito cuique licet,

cum sit iure civili constitutun licere etian ignoran-

tie invitique neliorem condicioneu facere.

LO.L Debate doctr inal  en torno a la independenciq

de la obligación bancaria con respecto al mandato del deudor.

En este tema nos encontramos, de una parte, con la jurispruden-

cia de la época de Adriano, a Ia que pertenece Pomponio,
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que seguida de la jur isprudencia de los Severos, Ulpiano'

no concede aI banquero una excepti.o in factum, contra la

acción del acreedorr er el  caso de que el  deudor hubiese

ordenado al mismo banquero que no pague, con posterioridad

a Ia perfección del negocio. La exceptio in fact¡.¡n es concedida,

sin embargo, por tabeón.

Parece claro que el criterio que llega a prevalecer

es el de los textos que separan la obligación bancaria de

la relación interna deudor-banquero; pero 1o que ciertamente

no establecen es la autonomía de la garantía del argentarius,

respecto a Ia existencia del vínculo pr incipal entre deudor

y acreedor,  como ha pretendido Ia doctr ina (1).

10.2 Primeras ideas sobre Ia perfección de la

promesa del banquero. Si el principio contenido en eI número

27, permite gue la garantía se pueda perfeccionar estando

ausente eI deudor principal e incluso contra la voluntad

de éste, parece seguro gue nuestro negocio no surge entre

(f)  ROSSELLO, Rec. Arg. c i t . ,  p.  4.  FREZZA, v.  Receptun en
NNDI, en este sent ido, destaca el  progresivo r igor con el
que se afirma Ia independencia jurídica de la obligación
del deudor principal con respecto a la del banquero; Io que
no exist i r Ía en or igen.

Sin embargo, creemos que eI texto no dice tanto; es cierto
que separa la garantía bancaria del mandato del deudor princi-
pal ,  pero, de ningún modo, permite sostener Ia independencia
jurídica de 1a pr imera en relación con la obl igación del
deudor. Esto no nos puede extraiiar si pensamos que este mismo
principio rige para la fideiussio.
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e1 banquero y el  deudor pr incipal,  fá que la voluntad de

este úl t imo es i rrelevante como en Ia f ideiussio. Por tanto,

la perfección tendrá lugar entre el argentarius y el acreedor.

No reconocer ésto nos 11eva demasiado 1ejos, nada menos que

al complejo campo de1 contrato a favor de tercero (1).

La di f icul tad de este número 27 ha dado lugar a

una plural idad de interpretacionesr gü€ no l legan a aclarar

Ia cuest ión sobre eI momento de perfección de nuestro negocio:

si  pensamos que ésta consiste en Ia aceptaci6n por parte

del banquero de la orden del c l iente, entonces el  tercero

acreedor no tendría acción contra este banquero, al  no admit i rse

eI contrato en favor de tercero (2).  No nos queda más remedio

que pensar que la perfección consiste en la aceptación, por

parte del banquero, de una deuda ajena frente al acreedor.

En efector eo Derecho romano no es vál ida la est ipulación

a favor de tercero y,  por tanto, éste no t iene acción para

exigir  lo que otros hayan est ipulado (3).

(1) La no admisión, con carácter general ,  del  contrato a
favor de tercero ha sido utilÍzada como argumento frente
a la tesis de BEKKER, Reci-pere und pernutare, ZSS L882, según
la cual,  eI  negocio sería perfecto con la aceptacidn del
mandato-delegación del c l iente, de donde se derivarían derechos
a favor de tercero acreedor.
(2 )  D.  45 ,  L ,  38 ,  L7  por  e l  cua l  conocemos e l  p r inc ip io  genera l
alteri stipulari neno potest.
(3) PEROZZI, Ist i tuzioni di  Dir i t to romano 1928, ha sometido
a crÍ t ica los textos del Digesto en los que se recoge el
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10.3  La  inva l idez  de  la  es t ipu lac ión  a  favor  de

tercero. Sin embargo, €I pr incipio general  anter ior conoce

algunas excepciones, que conviene recordar aquí de manera

exhaust iva ( f) .  Nos interesa saber si  nuestro negocio podría

tener cabida en alguna de las siguientes excepciones a la

reg la :

en

de

l - . -  Cuando un sujeto pacta una

a cargo del promitente para el  caso de

re lac i6n  con un  te rcero  (2 ) .

2.-  Cuando un sujeto se hace

tercero, una prestación que é1 mismo

pena, a su favor

que éste no cumpla

prometer, a favor

estaba obligado a

cumpl i r  f ren te  a  ese  te rcero  (3 ) .

Ahora bien, estos dos apartados no los podemos

tener como principios generales ya que frente aI tercero

fue i^econocido vál ido el  contrato sólo en algunos casos,

respecto de los que resulta muy dudoso eI número, eI contenido

e igualmente Ia época, ésto es, s i  son de época clásica,

postclásica o sólo just inianea.

Los casos más seguros parecen ser los siguientes:

principio alteri stipulari
PACCHfONI, I  contratt i  a

nemo potest. En contra se
favore dei terzi  1933,

mani f iesta
p . 3 9 7  s .

(1 )  DONADIO,  v .  "Cont ra t to
( 2 )  D .  4 5 ,  1 ,  3 8 ,  L 7 .
( 3 )  D .  4 5 ,  L ,  3 8 ,  2 0 - 2 3 .

a favore di  terzi"  en NNDI.

Receptum argentariorum. Victoriano Saiz López

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1989



1 8 7

1. -  E l  pac to  de  res t i tuc ión  a  la  mu jer  o  a  los

h i jos ,  después de  Ia  d iso luc ión  de l  mat r imon io ,  de  la  do te

cons t i tu ida  por  un  ascend ien te  ( l ) .

2 . -  E l  pac to  de  res t i tuc ión  a  un  te rcero ,  después

de un t iempo, de cosas donadas con esta obl igaci6n (2).

Más compl icados resultan los siguientes supuestos:

3.-  EI pacto del acreedor pignorat ic io,  en la venta

de la prenda, sobre el  rescate de ésta por parte del deudor

( 3 ) .

4.-  El  pacto del deponente o comodante, de cosas

a jenas ,  sobre  la  res t i tuc ión  a l  p rop ie ta r io  (4 ) .

5.-  El  pacto del vendedor y comprador a favor del

arrendatar io del fundo (5).

6.-  El  pacto de transportar una cosa a un tercero

( 6 ) .

A la vista de los supuestos aquí recogidos, resulta

muy incierta y problemática la posibi l idad de un contrato

a favor de tercero, entre el banquero y su cliente con respecto

( r )  D .  24 ,
(2 )  c . 8 ,
( 3 )  D .  13 ,
(¿ )  c . 3 ,
( 5 )  c .  4 ,
( 6 )  D .3 ,

3 ,  4 5 .
R ? ?

7 ,  l _ 3 .
4 2 ,  8 ,  L .
6 5 ,  9 .
5 ,  5 ,  4 .
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a un  acreedor  de  és te  ( l ) .

l -0.4 ta promesa bancaria como negocio tr i lateral .

Aun reconociendo la val idez de las ideas anter iores, para

completar las, no podemos dejar de considerar la concepción

que de la promesa bancaria tiene Labeo; posición que aunque

minori tar ia ha l legado a tener su vigencia.

En efecto, parece seguro que Ia excepción guer

en t iempos de Labeón, se concede al  banquero, resulta apl icable

no sólo cuando el deudor le notifica que no pague, después

de haberse perfeccionado el  negocio, s ino también en el  supuesto

de que el banquero se hubiera obligado sin el mandato previo

del deudor. Ambos casos nos parecen equivalentes, en este

sent idor por lo que los efectos jurÍdicos han de ser simi lares.

Por lo tantor €rr  este jur ista, parece que Ia obl igación del

banquero se encuentra vinculada aI mandato-delegación del

deudor.

Lo anterior no trae como necesaria consecuencia

que la garantía se perfeccione entre deudor y banquero, lo

( r )  o t ra  es
eI  que v iene
est ipulac ión
cumpl imiento,
al obligado
español  ar t .

la solución que admite eI derecho modernor €r
establecido que si el contrato contuviere alguna
en favor de un tercero, éste podrá exigir su
siempre que hubiese hecho saber su aceptación

antes de que haya sido aquél la revocada. C.C.
L257 2.
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que unicamente se quiere decir  es que en caso de fal tar la

relación previa deudor-banquero, puede paral izarse mediante

excepción la reclamación del acreedor frente aI argentarius.

Estas premisas dan lugarr €r1 Labeo, a un negocio

jurídico que cal i f icamos de tr i lateral ,  en el  que se dist inguen

dos momentos di ferentes, cada uno dotado de concreta ef icacia

ju r íd ica :

l . -  Mandato del

por éste, le vincula en

eI tercero acreedor.

2 . -  Aceptac ión

frente al acreedor, de

con respecto al banquero.

deudor al banquero que, si es aceptado

f irme a obl igarse en relación con

por parte del banquero de la deuda

donde surge acción a favor de éste

El lo puede resultar compl icado para el  derecho

romano clásico (1),  pero, según sabemos, está conforme con

1a tradición helenÍstica en materia de garantías bancarias

de las obl igaciones (2).  Esta tradición es la que acabará

(1) FREZZA, Le garanzíe ci t . ,  276 considera que nuestro negocio
t iene carácter tr i lateral ,  pero l lega a la conclusión de
que la responsabilidad derivada de1 mismo, surge en e1 momento
en que eI acreedor se ha adherido a Ia declaraci6n de1 banquero;
de donde se desprende que para la obligación bancaria no
es necesario el mandato del deudor. Y aunque este mandato,
en la práctica, puede tener lugar en determinadas ocasiones,
la acción comespondiente sóIo surge en el segundo momento
con l-a voluntad del acreedor.
(2) En la garantía heleníst ica la orden del c l iente precede
siempre a la promesa bancaria.
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imponiéndose en la compi lación just inianea.

En efecto, el receptum argentariorum es introducido

en e l  Ed ic to  en  e l  s ig lo  I I  a .  C . ,  para  cumpl i r  una func ión

muy específ ica dentro de los esquemas del Derecho romano,

permaneciendo así durante Ia época clásica. Ahora bien, el

desamollo histór ico de Ia garantía bancaria romana en los

períodos sucesivos vendría marcado, probablementer pop su

cada vez más rara apl icación práct ica, como consecuencia

de 1a inf.Iuencia directa y progresiva deI derecho bancario

y heleníst ico: una vez que habían desaparecido los inconvenien-

tes históricos que el antiguo iug civile puso al negocio

bancario,  eI  régimen jurídico vigente en Oriente, que coincide

con la posición minori tar ia de Labeo, acaba inponiéndose.

Por ello Ia forma romana iría quedando poco a poco como una

f igura  anacrón ica  ( f ) .

LO,S Analogía con los pr incipios de la f ideiussio.

El texto de Gayo incluido en D. 46, 1,  3O, en relación con

D. 13, 5,  27, avala la existencÍa de un parentesco de la

garantía bancaria con los pr incipios generales de la f lanza

de las obligaciones. AI quedar abolida Ia actio recepticia

(1)  Es to  es  as í ,  s i  hemos de  c reer  Io  que nos
en el  531-,  sobre el  desuso en que habÍa caído
C. 4, 18, 2 . . .  inugitato recessit  vest igio.

dice Just iniano,
esta inst i tución:
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por Justiniano y tras haber borrado el receptum argentariorum

de nuestras fuentes, el  texto a que nos refer imos, eu€ ocupa

el libro V ad edictu¡¡ provinciale, sería adaptado aI título

relat ivo a Ia f ianza pa"a 1o que sería debidamente interpolado.

As í  es í  pues ,  s i  nos  f i jamos en  D.  46 ,  1 ,  30  que

establece que cualquier persona puede sal i r  garante por otra,

aunque el promitente lo ignore, vemos que no descubre nada

nuevo en relación con la naturaleza jurídica de la f ideiussio;

y dada la estructura de ésta, por efecto del acto formal

de la pregunta y de la comespondiente respuesta, real izadas

pon eI acreedor y el  f iador,  s in necesidad de ninguna act iv idad

de} deudor pr incipal,  surgir ía directamente entre el los la

relación obl igator ia de garantÍa. En cambj-o, de este mismo

acto formal no surgÍa ningún vínculo jurídico entne fiador

y deui lor pr incipal ( f  ) .

Y además, €r otro texto del Digesto se admite que

se puede sal i r  f iador incluso de una obl igaci6n futura (2).

1 1 . -  D .  L 7 ¿ó

( l )  VOLTERRA,  Ins t i tuc iones  c i t . ,  p .  591.
(z) D. 46, r ,- oT-ildtriberi autem
quam praecedenti obligationi potest.

fideiussor tam futurae
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Nos refer imos ahora a otro texto que en su redacción

originar ia tratarÍa de Ia garantía bancaria ( l ) .

En é1 podemos leer gu€r según Papiniano, cuando

paga el  préstamo eI que mand6 prestar aI deudorr oo l ibera

a éste de propio derecho, pues paga a causa de su rnandato

y en su propio nombre y por lo mismo cree que deben ser cedidas

al. rnandante las acciones contra el deudor.

Interpretando este texto en relación con la promesa

del argentarius, cabría pensar que el banquero que asume

la deuda derivada de un préstamo a favor de un cliente y

pagar tendría contra éste una acción. Esto parece correcto

si pensamos que el texto ha sido rrdisfrazadotr para adaptarlo

al  mandato de crédito.

El jur ista se expresa en los siguientes términos:

Dig. nandati vel contra L7, L, 28.

Ulpiarrus libro XIV ad edictr¡n.

Papinianua libro tertio quaeatinun ait nandatorem

(1)  LENEL,  Be i t ráge c i t . ,  p .  66-67 ;  BEKKER,  Rec iperg  c i t . ,
p .  L  y  VAN DE COPPELLO,  Abhand l .  c i t . ,  p .  273 n .  3 ,  aceptan
en este punto las conclusiones de LENEL. ta opinión de ROSSELLO,
Rec. arg. c i t . ,  p.  25 es más escépt ica, pues mantiene que
no se puede dar para este pasaje una demostración tan exacta
como sería deseable.

Por nuestra parte, como vamos a verr creemos que existen
importantes puntos de referencia para l legar a sostener la
internolación del Dresente texto.
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debitoris solventen ipso iure reum non liberare

(propter mandatr¡n enin suum solvit et suo nonine)

ideoque nandatori actiones putat adversus reum

cedi debere (1).

l l .L Defecto de duplÍcación. En favor de la interpo-

lación de este pasaje, podemos decir ,

está extraído deI l ibro L4 de Ulpiano

en

ad

primer 1ugar, que

edictr¡n eue r como

segundo lugar,

nepet ic ión del

del fragmento

del fragmento

ambos textos

Los compilado-

sabemos, figura con el título De receptis. Y en

1o que dice el número 28 no es más que la

pr incipio establecido en los úl t imos páruafos

anter ior,  dentro del mismo t í tulo det Digesto (2).

En efecto, el  número 28 repite la idea

anter ior,  por el lo parece l íc i to pensar que

no pueden venir  refer idos a la misma inst i tución.

(1) Figura en Ulpiani ad edictun lib. FV, De receptia, bajo
el título De recepticia actione. LENEL, Palingenegia II cit.,
c .  492.
(2) Así,  sobre el  tema de la cesión de acciones en eI mandato
d e  c r é d i t o ,  t e n e m o s  D .  L 7 r  1 , 2 7 r  5  ( =  D .  4 6 , 1 , 1 3 ) :  G a i u s
libro nono ad edich¡n provinciale. Si na¡rdatu neo Titio credide-
ris et ne cum mandati egeris, non aliter condeunari debeo
quan si actioneg tuas, quas advergus Ti.tLun habes, nlhi praeetl.-
terig. Sed Bi cum Titio egeris, ego quiden non li.berabor,
sed in id dr¡mtaxat tibi obligatus ero, quod a Titio serrare
non potueris. Por el presente conocemos eI supuesto enunciado
en estos términos: si por mandato mio hubieses hecho un préstano
a Ticio y me hubieses demandado por mandato, Do debo ser
condenado más que si me cedes las acciones que tienes contra
Ticio;  pero si  hubieses demandado a éste, yo no me l ibero,
aunque sóIo te quedaré obligado en aquéIlo que no hubieses
podido lograr de Ticio.
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res retocarían Ia opinión del jur ista en mater ia de act io

recepticia y así permanecería junto a la relativa al mandato

de crédito,  una vez que aquél la perdió su puesto en el  Digesto.

Si ésto es así, el libro L4 de Ulpiano ad edictr¡n

habría contenido el  pr incipio general  de cesión de acciones

a favor del banquero que pagar frente al deudor principal.

De este modo, se posibi l i ta eI reembolso, con lo que el  argenta-

rius quedaría en posición de reclamar al cliente las sumas

sat isfechas.

LL.2 Valoración. Sin embargo, la ef icacia de este

principio podría l legar a ser,  en determinados casos, más

aparente que real. Veámoslo; cuando se nos plantea la hipótesis

de un f iador accesorio,  el  pr incipio de cesión de acciones,

le asegura plenamente,

puesto que él garantiza

en todos los casos, €l  reembolso,

misma obl igación a que está sujeto

v

l a

el deudor pr incipal (1).  Ahora bien, las cosas cambian si

pensamos que la obligación que para el banquero surge de

este negocio es independiente de la principal (2) t el argenta-

(1) FUENTESECA, Derecho pr ivado romano 1978, p. 2O5; el  f iador
se declara obl igado al  cumpl imiento de Ia oblÍgación pr incipal
aunque no prometa 1o misrno que el deudor principal porque
no es un adpronissor.
Q) Esto parece desprenderse de la constitución reformadora
del 531". Y asÍ se ha llegado a la conclusión, ttfENGER, v.
Rec. argentarii en Pül, según la cual, los juristas romanos,
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r ius no podría oponer excepciones derivadas de la inexistencia

del débito garant izado; Iuego entonces'  óQué derecho a la

cesión de acciones se tendría en los casos en que el  acreedor

no posea medio de reclamar aI deudor pr incipalr  por no ser

la deuda exigible?. Ciertamente, oo se puede ceder aquél lo

que no ha l legado a tener existencia real.

En este supuesto, €1 fundamento del reembolso a

favor de los banqueros, habría que buscarlo en Ia actio nandati'

ta l  y como venía siendo tradicional para la f ideiussio (1).

Ahora bien, el  hecho de que D. L7r 1'  28 reconozca

el pr incipio de cesión de acciones en la promesa bancaria '

nos pone sobre la pista de la garantía accesoria de las obliga-

ciones, pues, es 
.en 

este esquema en el  que cuadra bien tal

principio. Por eI contrario, puede no resultar adecuado cuando

a pesar de la estrecha conexión económica, habrfan separado
Ia obligación derivada de Ia promesa bancaria de Ia relación
entre cliente y banquero; además, la obligación de la garantÍa
bancaria sería independiente de la del cliente bancario.
( f)  En general ,  eI  derecho de los f iadores a reclamar del
deudor pr incipal 1o pagado por el los (acción de regreso)
se hace depender de las relaciones entre deudor y fiador
(ejemplo, actio nandati, salvo en el caso de actio depensi
r e c o n o c i d a  p o r  l a  l e x  P u b l i l i a ) .  U l p . 3 1  e d .  D .  L 7 , 1 , 6 ,
2; Pap. 9 quaest.  D. t7 ,  L ,  53; Ulp. 1-O disp. D. 50 ,  t7 ,
60. Actio nandati y no actio locati como podría pensarse'
si se tiene en cuenta una retribución, pues ARANGIO-RUIZI
I l  mandato L949, p. L1,4 s. ;  de¡nuestra cómo el  pr incipio de
: - -gratuidad del mandato no es absoluto ni resulta incompatible
con la existencia, en determinados casos, de una retr ibución
a favor del mandatario, sin que por ello el negocio se transfor-
me en un contrato de arrendamiento.
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banquero se obl iga con independencia del pr incipal,  como

se ha  v is to .

12.- Nuevos textos posiblemente interpolados

En úItimo término, dos nuevos fragnentos del Digesto

son objeto de consj.deración; la raz6n por la cual pueden

sernos de utilidad es la misma que hemos dado en ocasiones

anter iores, ésto €sr Ia de haber sido obtenidos de l ibros

dedicados al  comentar io del edicto de recept is ( I) .

EI prinero de estos pasajes que resulta muy problemá-

t i c o  ( 2 ) ,  e s  é s t e :

Dig. De iureiurando sive voluntario sive necessario

sive iudiciali L2, 2, 27.

Gaius libro V ad edictum provinci.ale-

(1 )  LENEL,  Be i t ráge c i t . ,  p .  67 ,  u t i l i za  es tos  dos  f ragmentos
en orden a Ia determinación de 1a fórmula de la actio recepti-
c ia.
(2) La opinión de LENEL no resulta aceptable, en este punto,
para ROSSELLO, Rec. arg. c i t . ,  p.  82, porque los fundamentos
sobre los que se apoya no son muy seguros. El mismo LENEL,
en un escrito posterior, a la hora de reconstruir el Edictun
Perpetuun, dice que 1a relación de1 fragmento 27 de iureiurando
con el recepttrn no es completamente segura porque también
el edicto de iureiurando cae en Gayo en el libro V. En Ia
Palingenesia I, Gaius n. L28 c. 1-99, viene colocado, definitiva-
mente, bajo el título De iureiurando.
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Iusiurandr¡n etiam loco solutionis cedit.

Por 1o que se refiere a1 segundo fragmento De solutlo-

nibus hay que tener en cuenta que en las Novellae lustini.ani,

concretamente en los Iustiniani XIII Edicta quae vocantur

(1), se menciona una petición de los argentarii para que

se les concediese l.a acción de regreso contra el mandante

cl iente, er base a la conclusión de la garantía bancaria,

sin necesidad de prueba de haber efectuado el  pago. Esto

que concede Justiniano equivaldría a tipificar como abstracta

la obligación de reenbolso a favor déI banquero. De aqul

puede obtenerse, como muy probable, la conclusión de que

los banqueros, antes de Justiniano, tenían la acción de regreso

sólo después de haber probado el cumplimiento de la prestación.

Pero, si el fragmento 52 Io ponenos en relación con este

hecho, podemos llegar a interpretar que también en este caso

de satisfactio, al argentariua se }e concedería la acción

de regresor no por La vía de 1a prueba de la solutio sino

por la de la satisfactio.

En este sentido, entendemos la satisfactio, en

líneas generalesr no como una verdadera solutio, es decir,

el pago en efectivo de la cantidad debida sino como satisfacci6n

(1) IX De argentariorum contractibus.

Receptum argentariorum. Victoriano Saiz López

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1989



198

alternat iva que eI acreedor acepta y que puede consist i r

en la transmisión de la propiedad de una cosa en lugar de

la suma debida (datio in solutr¡n) o también en una novación

por la que un nuevo deudor se coloca en lugar del antiguo

( 1 ) .

EI texto del que partimos viene redactado con arreglo

a estos términos:

Dig. De solutionibue

52.

et liberationibus 46, 3,

Ulpianus libro XIV ad edictr¡m.

Satisfactio pro solutione est (2),

L2.L Datio in solutun y conpensatio argentarii.

No podemos olvidar,  en este tema, Ia polémica doctr inal  en

torno a Ia eficacia jurídica de Ia datio in solutum, la cual

es una forma de extinción de las obligaciones ipso iure,

según los Sabinianos, y sólo por vÍa de excepción, según

los Proculeyanos. En este segundo caso, la cesión de acciones

a favor del banquero derivada de una satisfactio, no aparecería

de l  todo c la ra  (3 ) .

(1 )  D 'ORS,  D.  p r ivado romano 1981,  p .  4L2,  cons idera  la  d is t in -
ción de ambos modos de cumplimiento de las obtigaciones.
(2) Incluido en Ulpiani ad edictun lib. XIV, De receptis,
bajo el tÍtulo De recepticia actione, junto a los textos
que ya hemos considerado como interpolados en las páginas
anter iores. LENEL, Pal ingenesia I I  c i t . ,  c.  492.
(3) Como es sabido, 1leg6 a prevalecer la opinión de los
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Por  o t ra  par te ,  s€  p lan tea  e l  tema re la t i vo  a  s i

la compensatio argentarii cae dentro del concepto de satisfactio

gu€, como hemos visto, aparece equiparada a la solut io.  Imagine-

mos el caso def banquero que asume la deuda de1 cliente frente

a otro banquero acreedor;  pues bien, este segundo sólo puede

l i t igar pract icando, previamente, la debida compensación,

por 1o que su pretensión se circunscribirá,  en su caso, única-

mente al  saldo que Ie resulte favorable (1).  Por el lo,  conside-

ramos muy probable que en el supuesto de extinción de Ia

deuda deI banquero receptor,  mediante

efectos jurídicos han de ser simi lares

1a

a

compensación, Ios

los de la eolutio.

Sabinianos. Y además, Justiniano concedió una datio in golutum
necessaria al deudor eue, sin culpa, no puede procurarse
el dinero para sat isfacer el  débito consistente en metál ico
y que puede ofrecer en pago sus bienes inmuebles en justa
estimación. Gayo 3, 168: Tollitur autem obligatio praecipue
soluti.one eius quod debeatur. Unde quaeritur, si quis consen-
tiente creditore aliud pro alio solverit, utrum ipso iure
libereü¡r, guod nosüris praeceptoribus placuit, an ipeo iure
maneat obligatue, sed adversus petenten per exceptionem doli
¡nali defendi debeat, quod diversae scholae auctoribus vleum
est.
( f )  G a y o  4 , 6 4 , l a  f ó r m u l a  q u e d a  a s í  c o r r e g i d a :  S i  p a r e t
Titir¡¡¡ sibi X nilia dare oportere anpliue guan ipse Titio
debet.  Se discute en la doctr ina si  tambien el  c l iente del
argentariue, actuando contra éste, debe llevar a efecto Ia
c o n p e n s a t i o .  D e  D . 2 2 , 3 , 1 9 , 3 ,  s e  d e d u c e  I a  e x i s t e n c i a
de una exceptlo pensatae pecuniae, cuya naturaleza no es
bien conocida. Se ha sostenido que nunca exist ió (BIONDI) '
mientras que SOLAZZI, '
l-950, p. 50, afirma que se concedía al argentariue y ocasionaría
la pérdida del l i t ig io aI c l iente, €ñ aquel los casos en que
su conducta no aparezca como dolosa, pues en supuestos graves
el banquero tendría la exceptio doli.
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12.2 Alcance jurÍdico de la solut io en réIación

con Ia satisfactio. Las anteriores consideraciones imponen

ahora la necesidad de un intento de clar i f icación de los

conceptos de solutio y satifactio. Para ello debemos empezar

por un texto que viene referido al constitutumr €r eI cual

se nos dice que no cumple su obl igación quien const i tuyó

fecha para el  pagor si  ofrece una garantía; en cambio, quien

const i tuye plazo para dar una garantía, s i  da un f iador o

unas prendasr rro queda ya obligado, pues no importa el modo

de sat isfacer al  acreedor:

Dig. De pecunia constituta 13, 5, 2L, 2.

Paulus libro vicensimo nono ad edict¡¡n.

Constituto satis non facit, qui soluturum se

constitui.t, si offerat satisfactionem. si quis

autem constituat se satisdaturun, fideiusaorem

vel pignora det, non tenetur, quia nihil intersit,

quenadmodum satisfaciat.

El texto distingue dos clases de constitutr¡n:

1-.- EI constitutum para el pago y

2.- eL const i tuü¡m de garantía ( f) .

( f )  En  e l  m ismo sent ido  de l  tex to  an ter io r  tenemos D.13,
5, !4, L-2. Ulpiarrus libro vicensimo septino ad edictr¡n.
Si quis constituerit se pignus daüurun: cun utilitaa pignorr.rm
inrepserit, debet etian hoc constitutun adniti. Sed et si
quis certan personam fideiussura¡¡ pro ae conatituerit, nihilo
minus tenetur, ut Ponponius scribit. quid tanen si ea peraona
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satisfactio, junto

a Ia del constitutr¡m de solutio, ha sido defendida como clásica

(1),  reconstruyéndose con la doble hipótesis const.  se soluturun

y nonine se satisfacturum esse la cláusula y la correspondiente

intent io y dist inguiéndose dos posibles t ipos

en eI Edicto de Jul iano estaría previsto junto

de

al

constitutum:

se soluturum

un constitutun se satisdatun¡m o rnejor ae aatiafacturum e).

nolit fideiubere? puto teneri eurn qui conatituit' nisi aliud
actum est. quid si ante decessit? si mora intervenlente'
aequum eat teneri eu¡n qui constituit vel in id quod intereet
vel ut alian peraonam non minus idoneam fideiubenten praesteü:
si nulla mora interveniente, nagia puto non teneri.

Donde se admite que si alguien hubiese constituido plazo
para dar una prenda, toda vez que se hubiera contado con
Ia ventaja de la garantía, debe valer también esta const i tución
de plazo. Pero si hubiera constituido pLazo para que una
persona determinada saliera fiadora por é1' también queda
obl igádo, como escr ibe Pomponio. Más, ¿qué ocurre si  aquel la
persona no quiere salir fiadora?: Pomponio cree que queda
obligado el que constituyó, a no ser que otra cosa se haya
convenido. ¿Y si  murió antes de sal i r  f iadora?, si  murió
estando en mora el deudor, es justo que responda quien constitu-
yó, sea del interés del acreedor,  sea para dar otro f iador '
aunque no menos solvente; pero si no estaba en mora no responde.
(1) LENEL, Das Edictum Perpetur¡m, cit. r p. 248. Lo que ya
había sido mantenido por BRUNS, Das congt lü¡tum' ci t . ,  P.
235 s. En cambio KARLOI¡JA, Ueber den Begriff der fungiblen

$!g, Grünhut 's Zeitschr.  X
de que un tal constituü¡n no venía mencionado en el Edicto
ni en la fórmula normal de p. G. r y que sóIo la equiparación
de satisfactio y solutio, por obra de la jurisprudencia,
habría determinado la ampl iación del inst i tuto. Sobre este
ta rd ío  reconoc imien to ,  inc luso  BRUNS'  Ob.  c i t . ,  p .  255.
(Z) Nov. 1l-5 c.  6 que ha sefvido de apoyo a LENEL para eI
reconocimiento del constitutun de satisfactio.
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Contra la clasicidad de estos textos del Digesto

han sido expuestas importantes razones, con arreglo a las

cuales se ha l legado a atr ibuir  a Just iniano Ia introducción

de l-a posibi l idad de const i tuir  una simple sat isfact io.

A s Í  € s r  e n  D . 1 3 ,  5 ,  Z L r  2  s e  e n c u e n t r a n  i m p o r t a n t e s

incorrecciones: dar prendas no equivale a satisdare, ni satisda-

re a sat isfacere ( l ) .

En este sent ido, t ratar como sinónimos los conceptos

de satisdare y satisfacere constituye una grave incorrección,

ya que el1o signi f ica desconocer las profundas di ferencias

existentes entre uno y otro.

La satisdatio tiene por finalidad la garantía de

(1)  ARANGIo-RUIZ,  Le  gent i  e  Ia  c i t tá ,  1914,  p .  56 ;  también
PHIL IPPIN,  Le  pac te  de  cons t i tu t ,  1929,  p .  73 ,  que cons idera
el texto estructurado en dos frases opuestas y la segunda
introducida con el  sospechoso si  . . .  auten, con arreglo a
los esquemas típicos de la lengua griega. DE RUGGIERO, Satisda-
t io  e  p ignera t io ,  S t .  Fadda l -906,  p .  99  s . ;  LENEL,  E .P.  c i t . ,
p. 248, considera que debe leerse se satisfacturr:m en lugar
de se satisdaturum.

Frente a estos signos de manipulación, ARANGIO-RUIZ propone
reconstruir así la segunda parte del texto Bi quis autem
constituat se satisdaturun, non tenetur, mientras BESELER
atribuye a los compiladores toda la frase desde si quis al
f inal ;  Beitrage IV, l -920, p. 260 n. 26L; en el  mismo sent ido
PHIL IPPIN,  0b .  c i t . ,  p .  75 ;  SEGRE,  Le  garanz ie  persona l i ,
1933, p. 254i PEROZZI, Ist. cit. En cambio BRASIELLO, Satisfac-
tio, 1938, considera el texto interpolado en vel pignora,
por 1o que Ia cuestión sería si un constitutum de satisdare
puede cumpl irse con un simple f iador.
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una obl igación pr incipal mediante st ipulat io (1).  Pueden

citarse var ios ejemplos como la sat isdat io tutor is (2),  la

satisdatio iudicatum solvi (3), igualmente puede citarse

l"a satisdatio usufructuaria (4), etc. l,los encontramos, pues,

ante un negocio de garantía personal de las obl igaciones.

ta satisfactio, por el contrarior es una variante

de la solutio o pago de las obligaciones, si ésta 1a consi.dera-

mos en sent ido ampl io;  o dicho con más precisión, la sat isfact io

equivale al cumplimiento de las obligaciones de facere, mientras

que el cumplimiento de las obligaciones de dare, especialmente

una cantidad de dinero, equivale a solutio, en sentido estricto

(5).  Se trata de dos modos de cumpl irniento de las obl igaciones

cuya distinción no aparece establecida con claridad en muchos

supuestos en los que se hace alusión, indist intamente, a

ambas figuras; llegándose a la confusión en el derecho postclá-

sico y justinianeo en el que se generalíza la solutio y se

ext iende a las obl igaciones de hacer (6).

(1 )  FUENTESECA,  Der .  p r iv .  c i t . ,  p .  23L,  cons idera  la  sa t isda t io
como una cautio prestada mediante la colaboración de fiadores,
bajo el  epígrafe dedicado a los supuestos especiales de apl ica-
ción de la stipulatio.
( z )  c a y o  t ,  1 9 9 ;  2 O O .
( 3 )  G a y o  4 ,  9 L ;  L O z .
( 4 )  D i g e s t o  7 ,  9 ,  7 .
( 5 )  D ' O R S ,  D e r .  p r i v .  c i t . ,  p .  4 L 2 ,
sent ido .
( 6 )  E j e m p l o :  l a  d e l  d e p o s i t a r i o  D . 1 6 ,

se manif iesta en este

3 ,  1 ,  43  i tp .  S i  apud
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Sin embargo, la dist inción resulta nÍt ida en or igen.

Así €sr sat iafacere vendría ut i l izado en el  sent ido de l lenar

Ios deseos de otra persona, lo que supone reconocer un ampl io

protagonismo a la voluntad de ésta. Mj-entras que objeto de

solvere es, en especial ,  Ia pecunia. Como en castel lano rrpagarrr ,

solvere suele referirse más propiamente a las obligaciones

de dar cantidades (1). Recordemos el solvere pecunian debitam,

en eI lenguaje de Cicerón. Y además, et imoldgicamente, solvo,

de ae luo, s igni f icaría desl igar,  desatar,  sol tar.  En este

mismo sent ido de dejar l ibre se encuentra el  verbo luo yr

en concreto, Iuere noxan pecunia hace mención a redimir la

pena de  un  de l i to  con d inero  (2 ) .

Todas las consideraciones precedentes nos l levan

a concluir contra la admisibilidad del constitutun de satisfac-

tio o de satisdatio, afirmando como principio de derecho

clásico que el constitutun debiti podÍa tener por objeto,

solamente, el  pago efect ivo de una deuda preexistente (3).

duos sit deposita res, adversus unumcluemgue eorum qgi poterit
nec liberabitur alter, ai cum altero agatur: non enin electione,
sed solutione li.berantur.
(1) Séneca, De benef., 6, 5, 2z onnis solutio non iden reddat
sed tantu¡nden.
Q) Para ERNOUT-MEILLET, Dict ionnaire étymologique, luo se
ref iere a pagar,  absolver,  expiar.
(3 )  ARANGIO-RUIZ,  Le  gent i  e  la  c i t tá  c i t . ,  p .  56 .  ASTUTI ,
1 1  c o s t i t u t o  c i t . ,  p .  1 9 3 .

Receptum argentariorum. Victoriano Saiz López

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1989



L 2 . 3

205

Satisfactio referida a consti"tutt¡n. Por 1o

que se refiere aI constitutum, el planteamiento resulta claro:

la función t ípica de este negocio que se dir ige a garant izar

un puntual cumplimiento intra dien, fijando un término irrevoca-

ble dentro del que la solutio debía cumplirse, habría quedado

frustrada por el  reconocimiento de la posibi l idad de l iberarse

de Ia responsabilidad ex constituto mediante la prestación

de una simple satisfactio.

Este régimen es al terado por los bizant inos con

el expreso propósito de anFliare natr¡ram de Ia act. pec.

const., pero es más que dudosa la importancia concreta de

la innovación. Resulta muy difíciI entender qué finalidad

práctica puede cumplir una promesa de semejante naturaleza

(1).  Una pronesa no ya de cumpl imiento sino de const i tución

de garantías reales o personales. Y ademásr erl relación con

este constitutr¡n se satisfactr¡rum sería superflua cualquier

consideración sobre su apl icación, dado el  s i lencio de las

fuentes.

En part icular,  incluso la Nov. l - l -5 c.  6,  a la que

recure a propósito de Ia admisibilidad del constitutun

satisfactio, en su expresión satie tibl facian o fiet,

se

de

( t )  A S T U T I ,  I l  c o s t i t u t o  c i t . ,  p .  2 O B .
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es entendida en e l  sent ido general  de promesa de efect ivo

cumpl imiento,  como resul ta de modo inequívoco del  contexto

de  l a  l ey .

12.4 Satisfactio referida a receptr¡n. Después

de 1o que hemos visto sobre este tema en relación con eI

constitutun, cabe preguntarse, cuáIes son las enseñanzas

que podemos obtener para nuestro estudio del negocio bancario.

En primer lugar, parece que eI principio satisfactio pro

solutione est resulta aplicable a nuestra institución. Si

ésto es asÍ,  ¿cuál es el  alcance jurídico del misrno?; ¿habría

que distinguir, como hace TENEL en el constitutum, la figura

de Ia promesa bancaria de satisfactio junto a la promesa

bancaria de solutio?. Esto no parece verosímil, pues aquí

tampoco se comprende la finalidad práctica que puede cumplir

una piomesa de semejante naturaleza: no aquélla que va dirigida

aI pago de una deuda sino a Ia constitución de garantías

reales o personales. No parece, poF tanto, fundada la hipótesis

de un receptum se satisfacturum. Esto sin contar con la confu-

sión de los conceptos satisfactio y satisdatio que reina

en esta mater ia.

Podría l legar a pensarse en otra interpretaci6n

del principio como la siguiente: cuando se dice satisfactio

pro solutione est no es que se hable de dos clases de promesa

bancaria, la una de pago y la otra de garantía, pues esta
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figura no puede ser más que Ia aceptación para el pago de

una deuda ajena. Ahora bien, este inst i tuto bancario,  Pof

las característ icas de los negocios a los que se apl ica y

por la condición especial  del  sujeto que avala la obl igación,

un banquero, I legaría a adquir i r  el  valor jurídico de Ia

autén t ica  so lu t io  (1 ) .

Pero, s i  ésta conclusión

admitir también una doble consecuencia:

1.-  Que en vir tud de la

es acertada, habría que

por el banquero, eI deudor principal

aI acreedor.

aceptación de la deuda

queda liberado frente

2.- Que se trata, en suma, de una novación con

cambio de deudor.

Este planteamiento jurídicor gu€ resulta apl icable

al derecho bancario heleníst ico (2),  no podemos considerar lo

vál ido para eI derecho romano clásico.

(1) Se reconduce este pr incipio de la equivalencia a la función
que ejercen en eI tráfico monetario y crediticio los argentarii '
con Ia asunción de garantías o de pagos por delegación y
a1 caráctex de seguridad de la banca a la gue se reconoce
fides publica en sus actuaciones. ta regla solvit qui reum
delegat habría surgido como consecuencia del uso de recurrir
a los banqueros para este t ipo de operaciones.
(2) Según parece desprenderse del prefacio del Edicto IX
de Jus t in iano.
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Así es; en este caso, el  deudor permanece obl igado

frente al acreedor después de Ia promesa del banquero, según

establece el  Digesto en un texto euer en su momento, hemos

cons iderado in te rpo lado (1 ) .

1-3 . -  U l t imas  pos ib i l i dades

Hasta aquí,  en conjunto, la reconstrucción de textos

que hemos llevado a cabo, sobre el tema de la obligación

bancaria. Sin embargo, no podemos considerar definitivamente

cerrado el capítulo dedicado a los textos interpolados; para

demostrar que ésto es así basta con recumir al siguiente

ej emplo:

Pau1us libro prino decreton¡m (D. L4, 5, g).

Titiar¡us Primus praepoauerat ser,\rum nutuis pecuniis

dandis et pignoribus accipiendis: is serrua etian

negotiatoribus hordei solebat pro enptore suscipere

debitt¡n et solvere (2).

( I )  D. 13, 5,  28, para cuya interpretación nos remit imos
a lo ya dicho en su epígrafe anter ior.
(2) Por eI que sabemos que Ticiano P. había encargado a un
servus dar cantidades en préstamo y aceptar prendas en garantía;
este serrus también solía asumir las deudas de los compradores
de grano y pagar a los vendedores. El fragmento se encuentra
bajo el título que trata de los contratos con quienes se
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El presente fragmento se ha considerado interpolado,

en el sentido de que en vez de suscipere debitun quiere verse

rec ipere  ( r ) .

En la Palingenesia Iuris Civilis, D, L4, 5, I figura

bajo eI epígrafe De institoria actione. En efecto, el desarrollo

del t ráf ico económico y comercial ,  como es sabido, hace surgir ,

en el  seno de la fani l ia,  la necesidad de que los f i l i i  y

servi realicen negocios a nombre del pater o dominus. Partiendo

de aquí,  el  pretor crea una responsabi l idad de estos úl t imos

mediante las actiones adiecticiae qualitatis, entre 1"". que

se encuentra Ia actio institoria. Considerando todo ello,

podemos interpretar nuestro pasaje del s iguiente modo: Ticiano

actua como dominus que ordena al se¡ryus, el cual administra

los negocios del banquero, la real ización de concretas gest iones

crediticias; en cambio, en relación con el suscipere debiü¡n

no hay un mandato previo, sin embargo se conceden, también

aquí, acciones frente aI dominus, euer según se especifica

hal lan sometidos a potestad.
(1 )  MITTEIS,  Trapez i t i ka  ZSS 1898,  p .  248 s . ;  a  lo  que se
adhiere VIENGER, v. Rec. ilg. en Pl¡r. En efecto, muchos autores
antiguos y modernos explican eI término recipere acudiendo
a otros como pronittere, polliceri y similares, entre los
que se encuentra suscipere, queriéndose indicar la aceptaci6n
de una obl igaci6n con vistas a su cumpl imiento: DONELLUS,
Conment. ad tit. 18 lib. IV, Cod., receptitia, l-765 (Vlt,

ar¡n. VINNIUS,
In Inst. IV, 6, 8 Comn., L793 (I, 865): recipere ln ae aliquid-
suscipere aut polliceri-pronittere.
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I íneas más abajo, con anter ior idad no se concedÍan. Por lo

que resulta probable Qu€r en un pr incipior ro se podría

demandar a un banquero cuando no ha dado a su factor orden

expresa y concreta de asumir una obl igación.
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I . -  P r e m i s a s

Una adecuada cornprensión de nuestro negocio exige

que comencemos por si tuar lo dentro de las act iv idades de-

sarrol ladas por eI banquero. Se viene considerando el  Féc.

arg. como un medio encaminado a faci l i tar los pagos (1),

en cuyo caso el argentarius actuarÍa como intermediario en

las obl igaciones del deudor frente al  acreedor.  Sin embargo,

nos parece necesario profundizar más en esta idea, del  s iguiente

(1) ROSSELLO, Rec. arg. 1890, p. 4.  PREZZA, Le garanzie L962,
p . 2 7 6 .
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modo: el  receptun no puede considerarse, jurídicamente, como

el  pago a  un  te rcero  de  la  deuda de l  c l ien te ,  pues ,  en  es te

caso, nuestro negocio se ident i f icaría con una solut i .o,  Io

cua l  no  resu l ta  acer tado ( l ) .

En efecto, e1 recepturn argentariorurn no es un modo

de ex t inc ión  de  las  ob l igac iones ;  cons ideramos,  en  pr inc ip io ,

rnás apropiado incluir lo dentro deI capítulo de las garantías

personales de las obl igaciones (2):  una garantÍa personal

anómala, ya que ha sido cal i f icada no de sol idar ia sino de

autónoma respecto a Ia obl igación garant izada.

Esta conclusión podemos considerar la vál ida desde

un punto de vista formal,  pero, s i  queremos l legar al  verdadero

alcance mater ial  del  negocio, henos de plantear la siguiente

d is t inc ión :

a.-  Si  el  banquero ha recibido del c l iente la provi-

sión de fondos necesaria para I iquidar la deuda, aquéI se

obl iga frente al  tercero a rest i tuir  los fondos que de otro

modo debía devolver,  como coresponde a cualquier depositar io

(1) El receptun no consiste en ejecutar el  pago de una deuda
del c l iente sino que presupone algo más. Se trata, c iertamente,
de una promesa de pagar, lo que exige el transcurso de un
término entre ésta y el  pago propiamente dicho, y se traduce
en el  nacimiento de una obl igación y no en su ext inción.
(2 )  FREZZ,A,  Le  garanz ie  c i t . ,  p .  274 s .
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en el  régirnen general  (  1) .

b . -  Pero ,  s i  la  ob l igac ión  de l  banquero  f ren te

a tercero no hal la su fundamento en provisión de fondos alguna,

podemos considerar que el  pr imero l leva a término una verdadera

apertura de crédito,  a favor del c l iente, aunque se obl igue

frente a tercero (2);  Io que podemos denominar apertura de

(f)  Durante mucho t iempo, la jur isprudencia romana clasi f icó
las transferencias de sumas de dinero a un banco¡ eu€ tenÍa
la plena disponibi l idad de las mismas, con obl igación de
rest i tuir las, como contratos de mutuo. Sin embargo, poster ior-
menter For inf luencia de la práct ica heleníst ica, y para
superar las dificultades que la rígida construcción del mutuo
rornano planteaba a las exigencias comerciales, Papiniano
( n .  1 6 ,  3 ,  2 4  y  1 6 ,  3 ,  2 5 ,  L )  y  U l p i a n o  ( 0 .  1 6 ,  3 ,  1 ,  3 4 )
habnían llegado a configurar tales transferencias como contratos
de depósito,  extendiendo así a el los la protección judicial
concedida al  depósito ¡r¡  por tanto, las ventajas de los negocios
jurÍdicos de buena fe, entre el las Ia de poder acordar,  con
un simple pacto añadido, eI pago de los intereses. VOLTERRA,
Inst i tuciones 1986, p. 493. Sobre ef part icular BONfFACIO,
- -Ricerche sul deposito i rregolare BIDR, L947.

Igualmente, sería posible añadir  a este depósito imegular,
eI pacto, según eI cual,  la suma de dinero ha de ser rest i tuida
no aI depositante sino a un tercero; puede además ocumir
que el banquero prometa el pago al tercero¡ con 1o que se
logra que éste tenga acción frente a dicho argentariua directa-
mente .

Sin embargor ro podemos olvidar que Ia doctrina dominante
ha interpuesto obstáculos a aquéIlos que quieren demostrar
exegét icamente la clasicidad del depósito i rregular.  Véase
BONIFACIO,  R icerche su l  depos i to  i r rego la re  c i t . ,  p .  90  s .
(2) VOLTERR considera que el
compromiso del banquero puede cumplir la función de una apertura
de crédito en favor del c l iente que quiere negociar con un
tercero y que eI receptum argentariorum vendría usado también
como garantía de un crédito.  Aunque, igualmente, reconoce
que en e1 derecho just inianeo t iene lugar Ia fusi6n con el
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crédito impropia puesto que tal  crédito no es ut i l izado por

eI c l iente sino por el  tercero. A1 contrar io de la apertura

de crédito ordinaria,  la operación a que nos refer imos t iene

siempre una f inal idad solutor ia porque la actuación del banquero

va dir igida, fundamentalmente, a la sat isfacción de una obl iga-

c i ó n .

Nos parece muy interesante, desde el  punto de vista

mater iaL, Ia idea del depósito y la de apertura de crédito;

desde una perspect i .va formal,  el  pr incipio de la autonornía

de la obl igación recept ic ia presenta di f icul tades, puesto

que este carácter la aleja del concepto de garantía personal

constitutum debiti alieni y que la Novela 136 excluyó que
se pudiera aplicar a las garantías dadas por los argentarii
el beneficium excussionis. Con ello, parecería que nuestro
negocio queda definitivamente alejado del campo de Ia fideiussio
f,  por consfguiente, del  propio de Ia garantÍa personal.

FUENTESECA, Der.  pr iv.  1978, p. 3l-3,  af i rma que el  recepürn
argentariorum real-í26 una función principalmente de garantía
e incluso podía cumpl ir  la función de apertura de crédito
frente al  c l iente.

D'ORS, Dej. priv. 1981, p. 467, cataloga el receptum argenta-
riorum como un préstamo pretorio, ál considerarlo negocio
crediticio en sentido arnplio. AsÍ, en 1a actio de pecunia
constitutá¡ corTlo se ha convenido retener el pago, se puede
hablar de un ' rpréstamo de plazot ' .  A esta acción habría que
agregar otra que no se halla en este edicto de rebus creditia,
sino en eI edicto de receptis: Ia actio recepticia que se
da contra el banquero que asume una deuda ajena. Se podría
hablarr e[  este caso, de un t 'préstamo de solvencia'r ,  pues
eI acreedor se f ia de la solvencia del banquero.

Por otra parte, este autor l lega a concluir  que como e1
receptum, el constitutum de deuda ajena son formas de garantía
persona l .

Receptum argentariorum. Victoriano Saiz López

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1989



216

d e  o b l i g a c i o n e s  ( 1 ) .

En definitiva, eI receptum argentariorum no sería

más que una promesa abstracta de pago frente a un tercero,

sin que le afecter €o modo alguno, el  que el  banquero actue

como depositar io del c l iente, ni  eI  que se trate de una apertura

de crédito con f inal idad solutor ia,  rr i  s iquiera el  que la

deuda del c l iente haya nacido.

Ahora bien, aun reconociendo esta hipótesis como

posibler ño puede dejarse reducido el  négocio bancario a

tan estrictos límites. Nada impide que el argentarius, dentro

der ampl io campo de sus posibi l idades negociales, pueda actuar

(])  Este prJ.ncipio de La autonomía del receptun de pago bancario
di f icul ta enormemente su catalogación jurídica como garantía
personal.  En efecto, s i  consideramos que esta úIt ima consiste
en una obl igación accesoria const i tuida a favor del acreedor
por persona dist inta del deudor y que t iene por objeto eI
pago de  Ia  deuda,  VOLTERRA,  Ins t i tuc iones  c i t . ,  p .  SA7,  e I
carácter de accesoriedad no ffi-fos esquemas de la
independiente promesa recept ic ia de pago bancaria.

El término accesoriedad aparece en las fuentes romanas
con un signi f icado algo dist into del que t iene en Ia terminolo-
gía jurídica moderna. Más que una relación de dependencia
de la obl igación de garantía respecto de la obt igación pr inci-
Fal, con accessio principalis obligationis los juristas clásicos
intentan expresar 1a idea de que el  garante no puede obl igarse,
en relación con eI acreedor pr incipal,  a más de lo que está
obligado el deudor de la obligatio garantizada. Gayo 3, L36

ita et horum obligatio accessio est principalis obligatio-
nis, nec plus in accessione esse potest quam in principali
re.  La garantía personal exige, pues, la existencia de una
conexión entre la obl igación pr incipal y la caución, lo que
no es posible en el  supuesto de obl igaciones independientes.
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con arreglo a los verdaderos ,  esquemas de Ia garant ía personal

de  l as  ob l i gac iones .  De  es te  modo ,  no  cabe  nega r  v i ab i l i dad

a una obl igación bancar ia que tenga su base en ot ra pr inc ipal

del  deudor c l iente.

2. -  F ina l idad t Íp ica  de  la  o romesa bancar ia

Para resolver esta cuest ión, debemos empezar conside-

rando cuá1 es la necesidad práct ica a la que este negocio

pretende dar cobertura. Consideramos muy probable que su

ut i l ización tendría lugar,  especialmente, en las ventas trayec-

t ic ias, es decir ,  de plaza a plaza, generalmente ventas marÍt i -

mas en las cuales ni  eI  vendedor se decide aI envÍo de las

mercancÍas si ,  previamente, no t iene garant izado, merced

a la intervención de la solvencia del banquero, el  cobro

del precio convenido, ñi  tampoco el  comprador se arr iesga

a sa t is facer  e l  p rec io  an tes  de l  rec ibo  de  la  mercanc Ía  (1 ) .

( t )  ROSSELLO, Rec. argentar i .ort¡m ci t . ,  p.  36. Nuestro inst i tuto,
según é1, habría sido introducido para desarrol lar el  comercio,
con el  f in de faci l i tar los pagos. Un deudor que no se encontra-
ba en la misma ciudad que su acreedor,  recurr i r ía al  banquero
quien asumiría el  pago por cuenta de dicho deudor.

MONIER,  Manue l  é lémenta i re  2 ,  1954,  p .  199,  ins is te  en
la idea de la f inal idad que cumple nuestro negocio de faci l i tar
los pagos a acreedores residentes en otra ciudad.
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Por eI lo,  el"  f in t ípico que cumple nuestro negocio

es eI de contr ibuir  aI  desarrol lo del comercio interciudadano,

faci l i tando el  pago del precio en los contratos de compnaventa

de pLaza a plaza, por 1o general ,  de aquél las en que t iene

lugar el transporte por mar de las mercancías que han sido

vend idas .

2.1 Promesa bancaria y contrato de camPio. Otro

intento de resolver la cuest ión de la f inal idad t ípica de

este negocio es el  que pretende atr ibuir le,  para eI Derecho

romano, una función simi lar a la eu€, en su or igen medieval,

cumpl ió  la  le t ra  de  cambio  ( l ) ,  és to  es ,  la  de  fac i l i ta r

Ios pagos de plaza a plaza, evitando 1os inconvenientes del

( f)  HUVELIN, Travaux récents sur l 'h istoire de la let tre
de change, Annales de droi t  commercial ,  190L, p. 22, considera
la "promesa del banquerorr como la supervi-vencia medieval
del receptum, al  que atr ibuye valor decisivo en la histor ia
de la letra de cambio. En este sent ido LEPOINTE, Les obl igat ions
l-954, p. 303-304r gu€ si tua este negocio en el  ámbito del
desarol lo del co¡nercio internacional y en el  mismo sent ido
que HUVELIN Io relaciona con el  or igen de la letra de cambio.

Sin embargo, POTHIER, Trai té des obl igat ions, Du contrat
de change, L835, p. L23 s.,  consideró que no existe ningún
vest igio del contrato de cambio ni  de 1a letra de cambio
en Derecho romano.

En efecto, Ias pr imeras manifestaciones de la letra de
cambio se producir ían a f inales del s iglo XII  y en el  s iglo
XII I ;  apareciendo como un documento notar ial  en eI cual el
emitente declara que ha recibÍdo una determinada suma de
dinero, obl igándose a rest i tuir ,  en otro lugar,  eI  equivalente
en la moneda pactada, por medio de un representante residente
en dicho lugar
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de la in tervención

di fenentes centros

En el  Derecho romano contamos con el  test imonio

recogido en las Cartas de Cicerón. En el las se ci tan los

negocios por los que el banquero emite una orden de pago

a su  cor responsa l  ex te r io r  ( t ) .

Pero, no parece que este tráf ico mercant i l  pueda

acogerse a un régimen jurÍdico unitar io de promesa bancaria

de garantía, puesto que ésta obedece a otro planteamiento:

una cosa es asegurar la deuda del cliente frente al acreedor

y otra abonar un depósito en plaza distinta de aquélla en

que ta1 contrato tuvo lugar.

Y además, podemos hablar de la vigencia de la práct ica

del transporte por mar del mismo dinero, pecr¡nia traiecticia,

es decir ,  eue eI importe en metál ico objeto de las transacciones

viajaría en poder de las partes contratantes. Así esr por

D. 22r 2, L conocemos el  supuesto relat ivo aI t ransporte

marÍtimo de las sumas de dineror oo la nave del comprador,

destÍnadas a la adqui.s ic ión de mercancías en otra plaza.

( f )  A d  A t t .  L 2 ,  2 4 ,  2 7 ;  L 4 ,  1 " 5 ;  A d  F a m .  2 ,  L 7 t  3 ,  5 .
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En este caso es el  comprador eI gü€, por ant ic ipado, embarca

eI metál ico con el  que habrá de pagarse eI precio.

Llevando a cabo una interpretación extensiva, creemos

que en eI supuesto de que sea eI vendedor eI que transporta

la mercancÍa para cobrar su precio en dest ino, también sería

1o usual el  t ransporte marÍt imo de 1a cant idad pecuniar ia,

en viaje de retorno al  punto de or igen.

2.2 Promesa bancaria y t í tulos al  portador.  Tampoco

parece fundanentada . la hipótesis que pretende emparentar

este negocio con las promesas abstractas de pago, recogidas

por escr i to y que aI ser faci lmente transmisibles cumpl ir ían

la f inal idad de servir  de medios de pagor l legando a merecer

eI cal i f icat ivo de dinero f iduciar io.

En efecto, el  Derecho romano desconoce el  pr incipio

general  de Ia transmisión de las óbl igaciones, tanto del

lado ac t ivo  como de l  pas ivo  (1 ) .

Sin embargo, en las provincias, como ponen de mani-

f iesto los documentos papirológicos provenientes de Egipto,

estaba vigente el  pr incipio,  propio de los ant iguos derechos

or ien ta les ,  de  la  p lena t ransmis ib i l Ídad  de  los  c réd i tos

( 1 )  V O L T E R R A ,  I n s t i t u c i o n e s  c i t . ,  p .  5 8 3 .
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redactados en un documento escr i to.

Y  lo  que es  más impor tan te ,  es te  s is tema se  ap l i ca

en las provincias incluso en época clásica y ya en el  Bajo

Imperio acaba por aceptarse también en ra práct ica de occidente

(r) .  Por otra parte, no es de extrañar que también ros ciudada-

nos romanos se acogiesen a estas reglas al  entrar en tratos

con las  p rov inc ias  o r ien ta les  (2 ) .

Ahora bien, 1o anter ior no afecta a nuestras conclu-

siones'  pues¡ oo puede olvidarse que nos .  movemos dentro de

la esfera de las inst i tuciones pertenecientes aL Derecho

romano y no en la de los derechos orientales. La figura que

estudiamos t iene su or igen en el  Edicto del pretor y son

los cr i ter ios rat inos los que nos han de servir  a este propósi-

t o .

( r )_SEGRE,  Note  ,su1  documento  ne l  D i r i t to  g reco  eg iz io ,  BrDR

1??: 
y. I,lg!g__sglle_ forma del documento greco romano, BIDR

L927 . Además r €D varios documentos de iraEGáieza privada
se incluye la l lamada cláusula al  portador,  €D vir tud de
la cual el deudor estaba obligado a pagar a cualquiera que
le presentase el  documento. El lo hace muy fáci l  la transmisión
de los créditos de una persona a otra, con la simple entrega
del documento.

La cláusula, generalmente, recogería la siguiente idea:
el  documento sea vál ido en cualquier parte que sea presentado
y para cualquiera que Io presente.
e) SEGRE, Note sul la forma, ci t .  ,  F.  77. tos documentos
greco-egipcios al  iguaf que tos de Sir ia y Asia Menor, muestran
cómo, a menudo, los mismos romanos se obl igaban entre el los,
con arreglo a la forma del derecho del lugar del contrato
y no con anreglo a la correspondiente al  derecho personal.
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2.3 Algunas consideraciones sobre la solución

que aporta el  derecho moderno. Para cont inuar,  nos parece

oportuno hacer alguna referencia a 1a normativa mercant i l

moderna, lo que puede resultar c lar i f icador pese a la distancia

histór ica que media con respecto a nuestro negocio.

Para el lo,  vamos a f i jarnos en la denominada venta

CIF que puede ser un buen ejemplo de fo que es la práct ica

jurídica en este ámbito del t ráf ico mercant i l .  En e1la el

vendedor no sólo ha de inic iar el  t ransporte, s i tuando las

mercancías en eI buque, sino que se obl iga a concertar el

f lete y eI seguro de la mercancía, dando, pop el lo,  a la

venta un precio que comprende el valor de la cosa vendida

más e I  de l  seguro  y  e I  f le te  ( I ) .

Pero aunque el vendedor asume Ia obligación de

contratar el següro y el transporte, la venta se considera

consumada en el puerto de embarque. De este modo, la entrega

del vendedor t iene lugar si tuando en el  buque la mercancía,

y ésta viaja a cargo del comprador,  gu€ es quien soporta

los r iesgos del t ransporte.

( f )  URIA,  Derecho mercant i l ,  L975,  p .  490.  De lo  es tab lec ido
arr iba derivaría Ia usual abreviatura CIF, eu€r como es sabido,
responde a las inic iales, €rr  lengua inglesa, siguientes:
"cos t r r ,  t r insurancer r  y  r r f re igh t r t .
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Y además, como en este t ipo de ventas internacionales

nj-  el  vendedor suele estar dispuesto a enviar Ia mercancía,

si  previamente no t iene la garantía de que recibirá el  precÍo,

ni  eI  comprador a pagar antes de Ia l legada de la mercancía,

por 1o general ,  }a venta CIF viene acompañada de una operación

bancaria de crédito para pago del precio (crédito documentado).

En vir tud de éste el  banco del comprador abre un crédito

por el importe de la venta a favor del vendedor, pero que

unicamente puede ser ut i l izado contra la entrega de los documen-

tos de la operación, es decir ,  factura, conocimiento de embarque

y pól iza de seguro, 1o que permite al  banco tener la disponibi-

l idad de Ia mercancía, como garantía frente a su cl iente

que es e1 comprador, a la orden del cual el banco ha intervenido

en 1a operación.

Se trata de un crédito documentado (1),  puesto

que estamos en el  terreno de los l lamados t í tulos de tradición

o representativos de mercancías, entre los que figura el

conocimiento de embarque.

En conclusión, nos encontramos ante un negocio

en el que el banco abre un crédito a favor del vendedor,

(  1 )  BALOSSINI,  Norme ed usi  uni formi relat iv i  ai  credit i
documentar i ,  1973. MOLLE, I  contratt i  bancari ,  1973.
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en vir tud de la orden del comprador;  el  pago t iene lugar

contra la presentación de los documentos del contrato. Estos

sirven de garantÍa aI banco aI permit i r le retener Ia entrega

de las mercancías y conservar la disponibi l idad de las mismas

en tanto no le reembolse el  comprador los gastos, j .ntereses

y  comis ión .

Para expl icar eI fundamento de la relación del

banquero con eI vendedor benef ic iar io se ha l legado a di ferentes

planteamientosl  no habiéndose alcanzado un acuerdo doctr inal

que resulte plenamente sat isfactor io.  AsÍ,  se ha recurr ido

a la teoría de la representación, de1 mandato de crédito,

de la f ianza, del  contrato a favor de tercero, de la delegación,

etc. ,  que no l legan a expl i .car,  plenamente, las especiales

característ icas propias de esta inst i tución.

2.4 Problema de la asignación del r iesgo. Part iendo

de Io anter iormente expuesto, nos parece rechazable la hipótesis

de eü€, con carácter normal, sea el banquero quien soporte

los riesgos de pérdida de la cosa cuando haya asumido el

pago del precio en una compraventa trayect ic ia.  Sin embargo,

aun siendo esto cierto,  el  problema de fondo sigue estando

sin resolver,  pues, necesariamente alguien ha de cargar con

Ia eventual idad de la pérdida de las mercancÍas y nos interesa

saber quién es este sujeto. La presente cuest ión podrÍa empezar

a resolverse si  en derecho romano clásico exÍst iese una inst i tu-

ción que cumpl iera una función aproximada a la que resulta
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propia de1 contnato de seguro en e l  derecho moderno.

Creemos encontrar respuesta a ef lo si  nos f i . jamos

en Ia pecunia traiecticia como figura encaminada a Ia cobertura

del r iesgo en el  t ransporte marÍt imo de mercancías (1).  Aunque

Paulo, 25 quaest.  D. 22, 2,  6,  parece considerar este negocio

como mutuo, eo real idad el  préstamo marít imo se di ferencia

del mutuo en que la rest i tución está subordinada a la l legada

de la nave. Lo que resulta más probable es que se trate de

un negocio especial  que los romanos importaron de Grecia

hac ia  f ina les  de  la  nbpúb l ica  (2 ) .

En efecto, la pecunia traiecticia o foenug nauticum

const i tuye un préstamo marít i rno, muy pract icado en las poblacio-

nes mediterráneas, gu€ t iene una estructura constante y precisa

en las di ferentes ciudades gr iegas y persigue el  f in práct ico

de f iar capitales a capitanes de barcos o a comerciantes,

quienes sin afrontar el riesgo de Ia navegación realizan

operaciones comerciales en terr i tor ios si tuados al  otro lado

d e l  m a r  ( 3 ) .

( I )  E n  e s t e  s e n t i d o  s e  m a n i f i e s t a  D ' O R S ,  D e r .  p r i v . ,  c i t . ,
p.  458. DE MARTINO, Sul foenus naut icum, Riv.  Dir .  Nav. 1935,
considera que en el sistema del Derecho romano no existen
indicios de un contrato de seguror por lo que no sería erróneo
pensar eu€, en cierta medida, el  préstamo marít imo cumpl ir ía
también una función aseguradora.
e) Tesis a la que se adhiere DE MARTINO, v. Foenus nauticum
e n  N N D I .
( 3 )  V O L T E R R A ,  I n s t i t u c i o n e s  c i t . ,  p .  4 8 7 .
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Podemos pensar en un ejemplo como eI s iguiente:

un comerciante V va a vender un determinado género a C que

habita en otra ciudad, entonces el  banquero de C promete

eI pago del precio, a f in de que V se decida a enviar la

mercancía, una vez que t iene garantía de cobrar,  a el lo se

añade la entrega de un capital  a V, por parte del "asegurador ' t ,

de tal  manera, que si  Ia nave no l lega a puerto, V no pierde,

pues ret iene la cant idad prestada, pero si  la operación l lega

a feLíz término rest i tuye el  capital  más los intereses est ipula-

dos (f) .  Este ejemplo nos permite dist inguir  c laramente dos

( I )  Por  Modest ino ,  19  pand.  D.  22 ,2 ,  L ,  sabemos que se  l lama
trayect ic ia la cant idad que se transporta por mar.. .  y si
las mercancías compradas con aquel dinero navegan a riesgo
del acreedor,  Ia cant idad resulta trayect ic ia.

DeI texto parece desprenderse que el  préstamo marft imo
se hace al comprador a fin de gu€, transportando eI capital,
se dirija a adquirir el género a otra pLaza. Sin embargo,
tan restr ict iva consideración no resulta admisible para el
régimen jurÍdico de esta inst i tución. En efecto, s iguiendo
a DE MARTINO, v. Foenus nauticr¡n en NNDI, podemos decir que
la función económica del negocio es Ia de favorecer eI comercio
marít imor €ñ or igen quizás solamente el  de importación, pero
más tarde también eI de exportación.

Según BISCARDI, Dir i t to greco ant ico, 1982, elementos
característicos del présterro marítimo son: la aceptación del
r iesgo, eI pacto de intereses, la garantÍa, eI  aspecto documen-
t a l .

a.-  No puede fal tar la convención de que el  r iesgo (naufra-

Bio, averías graves, encuentro con piratas, necesidad de
al igerar la nave) es asumido por eI acreedor.

b.-  Frente a los intereses terrestres, que normalmente
no superan el L2% anual-, los intereses marítimos son altfsimos
(¿et 20-22% al 30-33% para un viaje de ida y vuelta,  del
11 al  L2% para un viaje de ida).  Tales intereses vienen computa-
dos sobre la base no del año, sino del v iaje;  estos intereses
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reg Ímenes ju r íd icos :

1.-  El  correspondiente al  préstamo marÍt imo y

2.- el  propio de Ia garantía de1 pago del precio

de la compraventa de pLaza a plaza.

De tal  modo que el  r iesgo por la pérdida de las

mercancÍas no va a recaerr coo carácter general ,  en el  banquero

que acepta el pago de la deuda de1 comprador sino en el sujeto

que actua como acreedor de un préstamo marít imo. En def ini t iva,

Ia obligación derivada de la fianza bancaria puede quedar

supeditada a la de pago de1 precio, cuando ésta se encuentre

condicionada a que las mercancías lleguen a puerto. Por otro

lado, si el banquero se obliga de modo abstracto, aceptando

el r iesgo, es cLaro que lo ha de hacer con vistas a obtener

una contraprestación.

3.-  Necesidad de una dist inción

E1 desarrollo de Ios precedentes apartados, nos

varían en función deI itinerario, de la época y de la duración
de l  v ia je .

c.- La garantía se centra en la propia nave si el mutuatario
es un nauta, o bien se centra en la misma mercancía si eI
deudor es comerciante.

d.-  Finalmente, el  elemento documental ,  que t iene valor
de tÍtulo ejecutivo, da derecho al mutuante a efectuar la
toma de posesión del cargamento o de la nave, una vez ha
entrado en el  puerto. Ahora bien, la perfección de este préstamo
marít imo t iene lugar en vir tud de la efect iva entrega del
cao i ta l .
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l leva a defender la existencia de una dist inción entre receptun

argentariorun y relación jurídica fundamental, considerando

a esta segunda propiamente como una pronesa bancaria que

no puede reconducirse a otro ámbito que no sea el  de la obl iga-

ción verbal,  ésto es, al  de la st ipulat io.

Y el lo es así por un doble motivo:

l.- Porque la promesa bancaria y el receptum argenta-

riorum son instituciones propias del Derecho romano, con

independencia de que tengan su inspiración en los usos de

las  reg iones  de  Or ien te  ( l ) .

2.- Porque para el Derecho romano el formalismo

verbal es el  vehículo, por excelencia, para hacer nacer vínculos

ob l iga tor ios  (2 ) .

Incluso, es posible que los muy discut idos términos

(1) WENGERT v. Rec. €rgentarii en Pll, para quien estamos
ante una institución perteneciente al derecho bancario romano.
COLLINET, Etudes histor iques sur le droi t  de Just inien I ,
L972,  p .  27O-29O e  HUVELIN,  Dro i t  romaj -n  I I ,  L929,  p .  L13,
consideran que el receptum argentariorun no fue utilizado
por los banqueros griegos por lo que JustinÍano juzgó inútil
conservarlo.

VOLTERRA,  Ins t i tuc iones ,  c i t . ,  p .  576;  para  qu ien  e l  ins t i tu -
to es romano y no consta que fuera usado por los banqueros
del imperio de Oriente. En esta misma l ínea FUENTESECA, Der.
p r i v .  c i t . ,  p .  3 1 3 .
(2) VOLTERRA, Inst i tuciones ci t . ,  p.  468. La st ipulat io sirve
para hacer que nazcan obl igaciones subsidiar ias, a f in de
garantizar obligaciones ya existentes o asegurar, como en
eI caso de la cautio uaufructuaria, que un derecho real sobre
cosa ajena se ejerci te con ameglo a la ley o como la caut io
ren pupilli salvam fore para regular el ejercicio de un derecho.
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sollemnibus verbis composita de C. 4, 18, 2 vengan a ser

expresión imprecisa de un necuerdo sobre el  modo de perfección

de Ia promesa bancaria en el  derecho clásico.

3 .1 -  Consecuenc ias .  S i  Io  an ter io r  es  c ie r to ,  en tonces

la caución bancaria de pago de deuda ajena da lugar,  er un

primer momento, a una obl igación autónoma y abstracta, como

ocurre en Ia stipulatio, lo que traduciéndolo a los esquemas

de Ia compraventa trayect ic ia equivaldría a decir  que es

el banquero quien soporta el  r iesgo del t ransporte de las

mercancías. En efecto, el  r iesgo no es del vendedor porque

t iene garant izado, en todo caso, el  cobro del precio en vir tud

de la promesa abstracta del banquero; tampoco es del comprador

ya que puede condicionar su obl igación del pago del precio

mediante un pacto añadido al contrato que haga depender su

eficaci.a del hecho de que las mercancÍas lleguen en buenas

c o n d i c i o n e s  ( 1 ) .

( f )  Piénsese en el  pactum si  rea placueri- t r  eo vir tud del
cual los efectos del contrato vienen sometidos a la condición
s u s p e n s i v a  d e  q u e  e l -  c o m p r a d o r  a p r u e b e  l a  c o s a  ( f . 3 , 2 3 ,
4).  En base a un pacto de estas caracterÍst icas quedaría
sin efecto eI pr incipio de Ia compraventa consensual romana
periculr :m est emptor is ( f .  3,  23, 3) cuya clasicidad aparece
sól idamente fundada en las fuentes. De acuerdo con los datos
que nos ofrece la histor ia del contrato de venta, puede deducir-
se la siguiente conclusión general  a propósito del régimen
de los r iesgos: en todas Ias ventas el  momento de la conclusión
del contrato es aquél a part i r  del  cual el  compradorr eue
tiene derecho al conmodum, debe soportar igualmente eL incouno-
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Por consiguiente, el  banquero habrÍa de pagar siempre

y ,  en  caso de  pérd ida  de  la  cosa,  no  podr ía  ob tenen e I  reembolso

del c l iente ya que para éste la obl igación no l lega a nacer.

3.2 Avance derivado de la introducción del receptum.

Desde otro punto de vista, podemos considerar que Ia entrada

en vigor del receptum argentariorun en el Edicto trae como

consecuencia que esta grave responsabir idad para e1 banquero

no va a derivar ya de la sirnple promesa de pago sino de una

cláusula de aceptación expresa, con 1o cual la obl igación

bancaria,  en sÍ  misma considerada, adguiere el  carácter de

garantÍa accesoria,  aproximándose a lo que después será el

régimen jurídico de la f ideiussio.

En vir tud del elemento consensual que aporta el

n ¡ a l ' n ¡  a ' l  ñ i  ^,  vr  r  rsor y el  formal ismo de la obl igación verbal

se sensibi l - iza hasta el  punto de ser capaz de valorar la

función t Ípica del negocio, que es la de garant izar et tumpl i-

mien to  de  una ob l igac ión  (1 ) .

dr¡n (= pericul .um). Más en concretor €n 1a época clásica,
la perfección del contrato hacÍa que el  r iesgo pasara al
comprador sin que la traditio tuviera un papel relevante
en este traspaso, DAZA, El concepto de periculun I9ZZ, p.
L I L ¡

Ahora bien, hay que observar que, si  la venta está sometida
a condición suspensiva, el  per iculun pasa a1 comprador sólo
en el  momento en que se ver i f ica la condición; igualmente,
en el  caso en que el  comprador se haya reservado el  derecho
de examinar La merx, e1 periculun pasa a éste sólo cuando
ha encontrado La merx de su agrado. VOLTERRA, Inst.  c i t . ,
p .  5 O 4 .
(r)  La est ipulación puede mencionar la causa st ipulat ionis
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4.- Promesa bancaria y receptum argentariorum

La conclus ión a que se ha l legado en e l  número

anter ior  v iene avalada en los textos deI  Digesto que hemos

considerado interpolados, obtenidos a part i r  de los l ibros

dedicados al  comentar io de la cláusula edictal  de recept is

y que nos permiten sostener,  en derecho clásico, la existencia

de una promesa bancaria conforme a los esquemas t ípicos de

la  garant Ía  persona l ;  lo  que se  concneta .en  los  s igu ien tes

puntos :

Primero.-  Pr incipio de accesoriedad, gu€ podemos

enunciar en los siguientes términos: si  se debe una cant idad

y la promesa bancaria se refiene a esa cantidad más otra

cosa, puede decirse que el  banquero sólo se obl iga por la

(Centr¡¡n mihi dotis causa dari spondes?) o silenciar ésta
(Centr¡n mihi dari spondes?), tratándose en este último caso
de una stipulatio abstracta. Ahora bien, la fórmula propia
de Ia actio ex stipulatione es siempre abstracta, independiente-
mente de que la est ipulación lo sea o no. Por el Io,  aunque
se mencione 1a causa, La obl igación es abstracta a no ser
que se haga depender expresamente de la causa, considerando
ésta bajo eI régimen jurídico de la condición. SCHULZ, Der.
r o m .  c l á s i O o ,  l - 9 6 0 ,  p . 4 5 8 .

Igualmente, para lograr una trcausalizaciónil de la stipulatio,
en ámbitos muy concretos, es posible eI recurso .a mecanismos
indirectos introducidos por la vÍa del derecho pretor io.
En es te  sent ido , los  casos  de  desa jus te  en t re  la  vo lun tad
real de las partes (pr incipio consensual)  y la abstracción
de la actio derivada de stipulatio, puede traer como consecuen-
cia Ia llamada denegatio actionia.
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c a n t j . d a d  d e b i d a ,  D .  1 3 ,  5 ,  L 2 ,  ( f  ) .

Este es pr inc ip io fundamental  que permi te Ia conexión

entre Ia obl igación del  banquero y la  obl igación garant izada,

con lo cual  la  pr imera de e l las presupone la ex i .s tencia de

la segunda necesar iamente.

Segundo,- Pr incipio de acumulación o de ausencie

de ef icacia novator ia,  ésto es, después de la promesa bancaria

e I  deudor  p r inc ipa l  s igue es tando ob l igado,  D.  13 ,  5 ,  28 ,

( 2 ) .

Esta idea es un adecuado complemento de la anter ior;

en este sentido, Ia obligación del banquero no ea nunca autónoma

ya que no opera un efecto ext int ivo sobre la pr incipal,  FoF

el lo,  eI  banquero queda también obl igado aI cumpl imiento,

pudiendo reclamar el acreedor frente a éste o frente aI deudor

(I)  Entendemos que este texto t iene su correspondiente para
la fideiussio en Gayo 3, 126: In eo quoque iure par condlcio
est onnium, sponaorum, fi.depronissoru¡n, fideiugsorum, quod
ita obligari non possunt, ut plus debeant quam debet ie pro
quo obligantur. At ex diverso ut minus debeant, obligari
possunt, sicut in adstipulatoris peraona dixinus.

En efecto, la garantía no puede ser in duriorem caugan,
mientras que puede ser in leviorem; el garante puede asumir
obligaciones nenores pero no mayores que la del deudor princi-
pal ,  regla que viene avalada por numerosos textos. DE MARTINO,
v .  "F ide iuss ione ' r  en  NNDI .
Q) En Ia fideiussio tampoco se produce el efecto de la nova-
ción, por 1o que subsiste la obl igación pr incipal Vr por
tanto, eI  acreedor puede dir igirse contra eI deudor o contra
eI garante y si exÍsten varios garantes contra uno sólo de
el los y por Ia total idad de la deuda. DE MARTINO, v.  rrFi-
de iuss ione"  en  NNDI .
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pr inc ipa l .

Esta es una regla de importancia capital  por el

avance que supone con respecto a la expronissio, la cual

da lugar a una novat io (1) por cambio de deudor,  mediante

la promesa que hace un nuevo deudor de pagar al acreedor

1o que a éste debía eI pr incipal;  no siendo necesarior €n

esta f igura, el  consent imiento de este deudor anter ior (2).

En cambio, como es sabidor €n l -a adpromisión ya

aparezca bajo la forma de sponsio o en forma de fidepronissio,

el  efecto novator io no se produce debido a una dist inción

formal:  eI  nuevo deudor no promete rr lo mismo que se deberr,

id quod Titius debet, sino que se trata de Ia misma promesa,

id quod Titius pronisit; por ello la identidad no está en

eI objeto de la obligación, iden debitum, sino en la forma

prornisor ia,  de 1o que sólo indirectamente resulta una igualdad

de contenido. No se produce aquí la ident idad de objeto necesa-

r ia para la novación. Sin embargo, la desventaja es que la

(1)  VOCf ,  Per  la  s to r ia  de l la  novaz ione,  B IDR 1965,  p .  L47.
A es te  respec to  véase lo  es tab lec ido  en  D.  46 ,  2 ,  8 ,  5 .
(2) La expronissio aparece también como delegatio, mediante
iussr¡m promittendi del deudor anterior, que queda liberado
frente a su acreedor.  El  consent imiento del acreedor aI cambio
de deudor se implica en la misma stipulatio que hace eI nuevo
deudor. Finalrnente, el expronissor puede resultarr €o alguna
ocas iónr  uD nuevo deudor  s in  novac ión  (p .  e j . ,  D .  16 ,  L ,
8 ,  8 ) .
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adpromisión sólo sirve para garant izar deudas nacidas de

promesa est ipul tor ia,  pues el  f iador,  como decimos, hace

la misma promesa que eI deudor pr incipal.

Tercero . -  Pr inc ip io  de  so l idar idad.  Cons ideramos

que el  deudor pr incipal y eI banquero son deudores sol idar ios

porque eI acreedor puede dir igirse en pr imer término contra

el banquero, el cual no puede contar con el beneficir¡n excussio-

nis,  i .ntroducido por Just iniano, y porgue entre deudor pr incipal

y banquero no puede darse }a correal- idad (1):  s i  el  acreedor

demanda a1 argentarius el efecto consuntivo de la litis contes-

tat io ext ingue Ia obl igación de éste, pero no en cambio la

del deudor pr incipal.  Así esi  son dos acciones dist intas

una frente al banquero y otra frente a] deudor principal,

dirigidas arnbas al cobro del montante íntegro de Ia deuda.

En suma, dos deudores con dos acciones y una sola

(1) En las obl igaciones correales, var ios deudores se obl igan
uno actu (en unidad de acto) de donde deriva una sola acción
contra el los. AsÍ,  el  efecto consunt ivo general  de la l i t is
contestatio se aplica aunque la acción se interponga contra
deudor insolvente o cuando la deuda no llegue a cobrarse.

En cambio, en la sol idar idad pasiva existen dos acciones,
una frente aI deudor y otra frente al garante. Ambas pueden
interponerse hasta que la deuda sea cobrada en su total idad.
S C H U L Z ,  D e r .  r o m .  c l á s i c o  c i t . ,  p .  4 6 9  s .

Para  FREZZA,  Le  garanz ie  c i t . ,  p .  22 ,  la  fo rma de la  es t ipu-
lación de garantía es dist inta de la est ipulación correal,
duo pluresve rei pronittendi, la cual se ajusta a la forma
estab lec ida  en  Jus t .  Ins t .  3 ,  16  pr .
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deuda; si  paga eI banquero l ibera al  deudor pr incipal f rente

aL acreedor y si  paga e1 deudor pr incipal eL banquero queda

l iberado, erro es consecuencia de la i .nterdependencia existente

en las  dos  ob l igac iones  ( I ) .

Cuarto.-  Pr incipio de j . rrelevancia de Ia voluntad

del deudor pr incipal;  en vir tud del mismo, la promesa bancaria

es vál ida cuando eI deudor pr incipal está ausente y contra

s u  v o l u n t a d ,  D .  1 3 ,  5 ,  2 7 .

Este mismo pr incipio resulta también apl icable

a la expromi-ssio, como ya hemos visto, así como a Ia fideiussio

Q) y tiene su fundamento en la estructura formal-verbal

de Ia pregunta y de Ia respuesta entre acreedor y f iador

sin intervención del deudor pr incipal.

El  que esta regla se apl ique a la promesa bancaria

nos aporta una prueba muy importante, en el  sent ido de conside-

rar la entre las f iguras de caución est ipulator ia.  Por

contrar io,  s i  la promesa bancaria estuviese desprovista

forma, hallando su fundamento exclusivo en la voluntad

(1) Así,  también para la f ideiuseio viene siendo admit ido
e l  p r inc ip io  de  Ia  so l idar idad.  DE MARTINO,  v .  ' rF ide iuss ione"

en NNDI .  FREZZA,  Le  garanz ie  c i t . ,  p .  L4 .
(2) D. t7, L, 20, l-. Paulus libro undecimo ad Sabinum. Fi-
deiussori negotiorum gestorun est actio, si pro absente fi-
deiusserit: nam mandati actio non potest competere, cum non
antecesserit mandatr¡n.

e l

de

de
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l as  par tes ,  no  se  en t iende e I  in te rés  de l  ju r i s ta  en  ins is t i r

en algo tan contrar io a el lo como es eI que tal  negocio pueda

perfeccionarse en contra de Ia voluntad del deudor pr incipal.

Qu in to . -  Pr inc ip io  de  ces ión  de  acc iones ,  con  ar reg lo

al cual,  cuando paga e] banquero por el  deudor,  éste no queda

l iberado por 1o que deben ser cedidas las acciones frente

a l  segundo de  e l los ;  D.  L7 ,  l - ,  28 .

Este es el fundamento de 1o que podemos llamar

acción de reembolso a favor det banquero, a la que en justa

correspondencia t iene derecho; y así queda resuelto un problema

que ni  s iquiera en la f ideiussio clásica t iene una solución

sat isfactor ia.  En efector €r1 este ámbito, €l  derecho clásico

no conoce más rernedio que e1 acreedor, que cobraba del fiador,

cediera a éste la acción que eI tenía frente al  deudor pr incipal

y siempre que ésta no se hubiera consumido ya por una litis

contestat io (1).

(1 )  D 'ORS,  Der .  p r iv .  c i t . ,  p .  5L2.  E I  f iador  podía  u t i l i za r
entonces esta acción, en función de acción de regreso, contra
eI deudor pr incipal.  Pero este sistema dependía de la buena
voluntad del acreedor que debía estar dispuesto a hacer la
ces ión .  En es te  sent ido  D.  46 ,  1 ,  17 ,  ins inua que e l  p re to r
solía coaccionar aI acreedor para que efectuase la cesión.
Sin embargo, el texto viene referido a un caso en que un
cof iador está dispuesto a pagar la deuda entera y necesita
la acción contra los demás cof iadores. Tampoco el  s istema
de cesión por procuratio in ren aua¡¡ era muy seguro para
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Sexto . -  Carác ter  o rd inar io  de l  p r inc ip io  de  accesor ie -

dad en 1a garantÍa bancaria.  Del conjunto de los textos en

que nos hemos basado para desarrol lar los pr incipios anter iores,

puede llegar a deducirse que la garantía prestada por el

banque; 'o se adaptaría, or iginar iamente, a los pr incipios

que acabamos de enunciar,  es decir ,  que en condiciones normales

el argentarius va a hacer una promesa de pago¡ cuya conexión

jurÍdica con la obl igación pr incipal parece evidente.

En consecuencia, también hemos de entender que

1a mediación del receptum argentariorum, en sentido propio

de obl igación abstracta, tendría carácter excepcional y en

los casos en los que así ocurr iese, el  banqueror.  como contra-

prestación por haber asumido tan grave responsabi l idad, exigir ía

el pago de una cantidad proporcionada al riesgo soportado

( l ) .

el  cesionario.
Ahora bien, s i  entre deudor y f iador media una relación

especial  como sociedad o mandato, la acción de regreso se
basa en esta relación; por su parte, la jur isprudencia t iende
a interpretar que exÍste un mandator con carácter general.
Piénsese en el  supuesto de gue eI deudor,  presente, no recuse
l a  f i a n z a ;  D .  L 7 ,  L , 5 3 ; 6 , 2 ;  5 0 ,  L 7 r  6 0 .  E I l o  p e r m i t e  c o n s i d e -
rar que la aceptación tácita puede dar lugar a una negoti.oru¡[
gestio.
(1) Aunque, como ya hemos visto, la f igura jurídica apropiada
a esta situación no es la caución bancaria sino el foenus
nauticun, en el que como contrapartida al riesgo del mutuante
se admite un pacto con intereses superiores a la tasa legal;
D. 22, 2 y C. J.  4,  33, ambos de naut ico fenore. Just iniano,
C. J.  4,  32, 26, 2,  impone Ia tasa del L?Á anual,  doble de
la del préstamo ordinario.
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5. -  Natura leza  ju r íd ica

Ins is t iendo en la ya conocida idea de dual idad

que se desprende de nuestras fuentes,  comenzamos d is t inguiendo

claramente dos regímenes jurídicos:

1.-  El  propio del receptum argentariorum y

promesa bancaria de pago2 . -  e l

de deuda ajena.

apl icable a la

1.- Entendemos, en este sent idor eue

argentariorum constituye una declaración de

parte del banquero ( t) ,  que puede ser añadida

de pago de deuda ajena, como consecuencia de Io

causal queda transformada en abstracta (2).

el receptum

voluntad por

a una promesa

cual Ia promesa

En otras palabras, podemos considerar al FGC. arg.

como un elemento accidental  (3),  dentro del negocio jurídico

(1) La interpretación del término argentarius requiere un
desarrol lo poster ior en la sección dedicada a los sujetos.
(2 )  E I  té rmino  t 'abs t rac tar r lo  en tendemos aquí  en  e I  sen t ido
de que Ia promesa bancaria queda ahora, en virtud del recepttrm,
desvinculada del negocio pr incipal.  ROSSELLO, Rec. arg. c i t . ,
p.  4;  eI  banquero está obl igado, únicamente, porque tra prometi-
do, por el lo ni  la existencia de la deuda del c l iente ni
la orden de pagar por parte de éste son elementos del contrato.
(3) Los elementos accidentales def negocio jurídico, accidenta-
lia negotii, en oposición a los esenciales, easentialia negotii,
no son considerados const i tut ivos del mismor pop 1o que no
pierde validez el negocio aunque no concurran. Sin embargo,
pueden exist i r  por voluntad expresa de las partes. VOLTERRA,
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part icular de garantía bancaria.

2 . -  Y ,  po r  o t ro  l ado ,  l a  cauc Íón  banca r i a r  eo  s Í

mj ,sma considerada,  s in mediac ión de receptum, la  consideramos

como una promesa verbal (1) hecha al  acreedor por parte del

banquero, para el  pago de la obl igación de un tercero.

Estamos, en suma, ante un negocio jurídico bi lateral

(2) y formal (3) encuadrable dentro del esquema de la garantía

Inst i tuciones ci t . ,  p.  L74. Tampoco hay que confundir  }os
elementos accidentales con los naturales; estos úl t imos son
aquellos que eI ordenamiento presupone normalmente existentes
en el  negocio, pero que pueden ser el iminados o modif icados
expresamente por la voluntad de las partes.
(1) Que en un pr imer momento Ia promesa bancaria se perfecciona
con areglo al formalismo de la obligación verbal, nos parece
1o más seguro. Sin embargo, no puede descartarse que Ia evolu-
ción poster ior haya abierto la posibi l idad de ut i l ización
de la forma escr i ta,  sobre todo si  tenemos en cuenta la inf luen-
cia de. la práct ica or iental  y que en estos negocios interven-
drían, de ordinario,  sujetos de di ferentes nacional idades,
con Io que el  derecho t iende a ser,  forzosamente, una síntesis
comprensiva del consenso entre di ferentes usos mercant i les.

En efecto, aunque es doctrina común que el derecho romano
clásico conoce preferentemente el  l lamado documento probator io,
KASER, Rómisches Privatrecht I ,  Lg7L, p. 2O3; sin embargo,
Ia práct ica provincial ,  sobre todo de extracción heleníst ica,
se or ienta en un sent ido completamente dist into, ARCHI, Civi l i -
ter vel crininaliter agere, Scritti beatificazione C. Ferrini

en los que esta práct ica se separa
de1 derecho romano of ic ial  son dos: 1.  Imposibi l idad de probar
o incluso de perfeccionar,  en ciertos casos, la relación
jurídica si  no es por medio del documento; 2.  Part icular
ef icacia probator ia del documento; véase en este sent ido
TALAI ' {ANCA,  v . r rDocumento  e  documentaz ione i l  en  Enc ic lop .  de l
D i r .
(2 )  B i la te ra l ,  € r r  e l  sen t ido  de  que es te  negoc io  ju r íd ico
requiere para su existencia Ia manifestación de voluntad
de un sujeto, argentarius, a la que corresponde la del acreedor.
(3) Porque el  ordenamiento jurídico exige, de modo taxat ivo,
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p r i n c i p i o

de  acceso r i edad ,  como  ya  hemos  v i s to  (2 ) .

que Ia voluntad se manif ieste con arreglo a un esquema determi-
nado,  pues ,  de  o tno  modo,  no  desp l iega su  e f i cac ia  ju r íd ica .

Ahora bien, este carácter formal no impl ica necesariamente
una naturaleza abstracta; desde el  momento en que consideramos
a la garantÍa como una función típica, FREZZA, Le garanzie
c i t . ,  p .  3 ,  és to  esr  la  de  asegurar  e l  cumpl im ien to  de  una
relación obl igator ia:  1a pr imera hal la su funda¡nento lógico
y  ju r íd ico  en  es ta  ú I t ima.
(f)  Considerando que Ia garantÍa de una relación obl igator ia
es otra relación junídica, const i tuida para reforzar el  funda-
mento de la expectat iva del acreedor a Ia prestación, FREZZA,
Le garanzíe ci t . ,  p.  3,  y que con respecto a las garantías
personales Gayo 3, l -15-11-7 nos recuerda las tres pr incipales:
sponsio, fidepronissio, fi.deiussio, vista la estructura de
nuestra garantía bancaria,  s in duda, para Ia época histór ica
en que surge resurtaría una novedad ciertamente revolucionaria.
(2) Los autores que no parten de la distinción entre receptun
argentariorum y garantía bancaria llegan a definiciones de
carácter unitar io.  Así se manif iesta ROSSELLO, Rec. arg.
ci t . ,  p.  3,  cuando dice que, eI receptun es un contrato por
el cual eI argentarlus se obliga a pagar una determinada
suma de dinero u otra cosa, a un terceror For cuenta de una
persona.

WENGER, v. Rec. argentarii en PW nos dice lo siguiente:
probablemente se trata de una promesa 'rVersprechenrr no formal,
de .un banquero, de pagar por otro una suma o de proporcionar
una cosa a1 beneficiario de la promesa. y como el receptum
se ha ido desl igando de las diversas relaciones causales,
llega a concluir que estamos ante una pronesa de garantía
abstracta rrAbstrakten Garant ie-Versprechen[.

Lo anterior es tanto como decir rruna garantía que no garanti-
zd",  pues su carácter abstracto la convierte en una promesa
por completo independiente, desl igada de cualquier relación
causal;  de tal  modo euor en real idad, se trata de una promesa
de pago a un tercero, vál ida por sí  misma, de la que se omite
toda referencia a la deuda del c l iente. Y esto nos parece
gue choca frontalmente con el  espír i tu de los textos de.
Digesto relat ivos a nuestro negocio.

También insiste en esta l ínea, recientemente, FREZZA,
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En condiciones normales, la caución bancaria tendría

Iugar cuando eI deudor,  c l iente del banquero, da orden a

éste de sal i r  garante frente al  acreedor,  pudiendo además

exist i r  provisión de fondos en poder del banquero; ahora

bien, jur idicamente, Ia obl igaci6n bancaria es independiente

de estos elementosr eu€ pertenecen a la relación interna

banco-cl iente.

En este puntor Do podemos olvidar la doctr ina de

Labeo eü€r configurando nuestro negocio como trilateral,

concede importancia decisiva a la orden del c l iente, de tal

modo que cuando ésta falta, Ia garantÍa det argentarius puede

perder su ef icacia por la vía de Ia excepción.

Por otra parte, los intereses del banquero quedan

salvaguardados en vir tud del pr incipio de cesión de acciones.

La misma existencia de este pr incipio determina que la obl iga-

ción del banquero se encuentra estrecharnente relacionada

Le garanzie cit., p. 2792 'tl 'obbligazíone del receptrrm argenta-
r i i  ha  cara t te re  as t ra t to r r ,  basándose en  C.  4 ,  18 ,  2 ,  l_  . .  .
cum secundun antiquan recepticiam actionem exigebatur et
si qui non fuerat debitum y, en cambio, D. 13, 5, 12 lo inter-
preta diciendo que la misma cautela del jur ista al  admit i r
esta excepción al  pr incipio de independencia de la obl igación
del receptum, respecto a la del deudor principal, potest
dici ,  conf irmarÍa 1a existencia del pr incipio de abstracción.

Esta conclusión nos parece inaceptable y el  propio autor,
en efecte, acaba matizándola siguiendo el  planteamiento ya
conocido de LENEL, eI cual dist ingue dos opciones en cuanto
al receptum, una causal y }a otra abstracta.
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con la del deudor pr incipal,  puesr €[ caso contrar io no se

podría establecer,  con carácter general ,  el  t raspaso al  banquero

que paga de la acción derivada de la obl igación del deudor

cl iente. En otras palabras, la caución bancaria aparece just i f i -

cada por la coexistencia con Ia del pr incipal.

6.-  Contenido y extensión de la responsabi l idad

ex recepto

6.L La responsabi l idad ex recepto como responsabi l i -

dad abstracta. Como punto de part ida, interesa recordar los

términos del texto edictat: argentariae mensae exercitores

quod pro alio solvi receperint ut solvant, en virtud de los

cuales consideramos que el presupuesto de la acción frente

al banquero es 1a aceptación expresa de la garantfa por parte

de éste y a favor del acreedor.

De los estr ictos términos anter iores se deriva

que Ia obligación 
. 
de pago del banquero, a primera vista,

no admite motivo alguno de excusa, esto cs, que el  s istema

edictal  no at iende a concretas circunstancias eximentes,

dando lugar a una forma de responsabilidad muy estricta,

aun cuando se trate de una responsabilidad consensual.

Esta es Ia interpretación l i teral  que se obt iene

de1 texto pretorio y que ha permitido a La doctrina encuadrar
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eI receptum Érrgent€¡riorum entre los negocios abstractos.

6.2 ta excepción labeoniana. Si lo anter ior es

ciertor €rr  pr incipio,  también Io es que ya a f ines de la

Repúbl ica se va a registrar una pr imera atenuación de ese

régimen, mediante Ia introducción de una except io (1).

A tenor de esta innovación jur isprudencial ,  €I

carácter r igurosamente abstracto y edictal  de la responsabi l idad

ex recepto ya no va a poder ser entendido de un modo absoluto

( 2 ) .

En efecto, la excepción introducida por Labeón

nos aporta una prueba de la tendencia jurisprudencial a desvin-

cularse de los r ímites marcados por la r igidez or iginar ia.

Dicha excepción va dir igida a excluir  la responsabir idad

bancaria en aquellos supuestos en que falle la relación interna

que ha de existir entre deudor principal y banquero. precisamen-

te la importancia de la excepción reside en que pone de rel ieve

1a relación jurídica sobre ra que descansa er reembolso del

banquero que paga la deuda del cliente.

( I )  D i g e s t o  L 3 ,  5 ,  2 7 .
(2) Curiosamente, el  mismo Labeón introduce otra except io
en el régimen jurídico del receptum nautarum. DE ROBERTfS,
Rec. naut. ,  L953, p. 85. EI or igen jur isprudencial  de esta
excepción resultarÍa de la referencia a la aequitas y del
carácter de buena fe de estos juic ios.
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6.3 La respoonsabi l idad ex recepto como responsabi l i -

dad autónoma. Aunque Ia exceptio labeoniana establece, como

hemos visto, una conexión entre caución bancaria y contrato

de mandator rro podemos dejar de considerar,  en general ,  a

la obligación derivada del receptum como desvinculada juridica-

mente de Ia pr incipal.  El lo resulta bastante paradój ico:

una obl igación de garantía desl igada de su pr incipal a la

que en buena lógica debe hallarse subordinada.

Las dificultades que presenta esta figura son un

buen indicio para comprender el  verdadero alcance de Ia cláusula

edictal y la inviabilidad de la responsabilidad ex recepto

entendida en sentido propio, tal como se desprende de un

anál is is superf ic ial  de los estr ictos términos introducidos

por el  pretor.  En efector no parece que el  magistrado haya

queridó t ip i f icar un negocio jurídico pensando en su precisa

apl icación práct ica sino todo lo contrar io:  exigiendo una

voluntad específica para que nazca una obligación abstracta,

se ent iende, interpretando a contrar ior eü€ de la promesa

ordinaria no surge tan rigurosa responsabilidad.

7.-  Obl igación der ivada de la promesa bancar ia

Recogemos en este apartado aquellos aspectos puntuales

que permiten def inir  la obl igación a cargo del banquero desde
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el punto de vista objet ivo y subjet ivo, remit iéndonos para

su adecuado desarrol lo a una sección ooster ior.

l - . -  La intervención de la cláusula r 'écept ic ia no

sería un supuesto normal;  su ef icacia jurídica, por consiguien-

t€, radica no tanto en su ejecución práct ica directa cuanto

en su inf luencia indirecta sobre la relación jurídica fundamen-

t a l .

2.- I' lormalmente , el banquero queda obligado, con

Ia forma oral  est ipulator ia,  aI  mismo objeto que const i tuye

Ia deuda principal del cliente, id quod Titius debet; pero

ello no genera un vínculo autónomo ya eu€, en virtud de Ia

inclusión de Ia cláusula recept ic ia en el  Edictor se va a

varorar un elemento consensuar en la promesa bancaria, 'causali.-

zándora",  de tar modo que ésta l leve imprÍci ta la voluntad

de l-as partes de considerar su eficacia subordinada a la

deuda del c l iente, pues, lo contrar io sólo t iene lugar en

base a una aceptación expresa.

3.-  Tampoco se produce eI efecto novator io,  con

l-o que no se ext ingue la deuda del c l iente. Así es, s i  esta

deuda se concreta en el pago del precio de una compraventa

sometida a la condición suspensiva (1) de que las mercancÍas

( 1 ) e l  derecho c lás ico ,  Ia  cond ic ión  €s ,  c ie r tamente ,
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l leguen a puerto, como ya hemos visto, entonces Ia pnomesa

est ipulator ia der banquero, como consecuencia de lo estabrecido

en eI punto anter ior,  aparece conectada con aquél la hasta

el extremo de que también Ie alcanzan los efectos de la condi-

c i ó n  s u s p e n s i v a  ( 1 ) .

4.-  La obl igación del  banquero se apl icar ía no

tanto a una deuda futura (2) cuanto a una deuda cuya exigibj_li-

dad viene condicionada a un acontecimiento futuro e Íncierto.

un elemento accidental ,  es decir ,  un elemento que puede exist i r
o no según Ia voluntad de los sujetos, pero gu€r una vez
existente, pasa a ser intr ínseco del negocio e inseparabre
de é1, dándole un carácter part icular.  En el  caso de que
el comprador y el  vendedor se obl iguen, respect ivamente,
a comprar y vender si navis ex Asia venerit, no se debe configu-
rar este acto como un negocio jurídico de compraventa, con
sus t ípicos efectos, al  que se añade una condición que producirá
determinadas consecuencias. Por el contrario, del acuerdo
entre comprador y vendedor surge una compraventa condicionada,
en la cual la condición es elemento intr ínseco e inseparable.

El negocio jurídico condicional,  desde el  momento de la
manifestación de voluntad de los sujetos, está determinado
en todos sus elementos y efectos, aunque estos rlltimos s61o
se veri f ican si  t iene lugar el  acontecimiento futuro e incierto;
VOLTERRA, Inst i tuciones ci t . ,  p.  L7S-L76.

En cambio, en el  derecho postclásico, la cfáusula condicional
sufre profundas al teraciones, ARCHT, contr ibut i  al la cr i t ica
del Corpus lur ie,  1962, p. !43, ya que
pactum = condicio, se la llega a considerar como elemento
extrínseco del negocio.
(1 )  S i  hemos de  c reer  lo  que se  nos  d ice  en  C.  4 ,  18 ,  2 ,
la promesa bancaria puede garantízar tanto una obligación
pura como Ia sujeta a término o a condición, ROSSELIO, Rec.
arg. c i t .  ,  p.  77; VOITERRA, Inst i tuciones ci t .  ,  p.  576-;
316, recoge 1a opinión de lffiEáTf stas para quienes
nuestro negocio sería apl icable a deudas condicionadas.
( 2 )  E n  e s t e  s e n t i d o  H U V E L I N ,  D r o i t  r o m a i n  I I  c i t . ,  p . 1 1 1 .
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5.- Gracias a Ia referencia que en Ia fórmula verbal

se hace al  mismo objeto que const i tuye la deuda del c l iente,

y no a la promesa misma del deudor pr incipal,  se pueden garant i-

zat por esta forma todo tipo de obligaciones y no solamente

las verbales.

6.-  Por otro lado, serÍa posible en nuestro negocio

en relación con deudas no dinerar ias (1).

7.-  Desde eI punto de vista subjet ivo, ut i l izando

en Ia fórmula verbal un término distinto de spondeo pueden

quedar obligados también banqueros no ciudadanos romanos.

El inconveniente que puede plantear el requisito de la presencia

de las partes puede salvarse mediante la utilización de corres-

ponsales. Como sabemos, €1 ordenamiento romano reconoce a

ros actos voluntari.os que lleven consigo adquisición de derechos

u obl igaciones, real izados por el  f i l iue o servus, la ef icacia

de producir directamente Ia adquisición por el pater o dominus

( 2 ) .

(1 )  Es to  se  deduc i r ía  de  C.  4 ,  18 ,  2  y  de  la  Pará f ras is .
En este sent ido FREZZA, Le garanz, ie ci t . ,  p.  277. Por su
parte ROSSELLO, Rec. arg. c i t . ,  p.  78 plantea algunas dudas,
considerando más propio de este negocio el ámbito de las
deudas pecuniar ias.

Para un desarrol lo completo de este tema nos remit imos
a la sección dedicada al  objetor €o la que se valoran las
diferentes corr ientes doctr inales.
(2 )  En es te  sent ido ,  D iges to  14 ,  5 ,  8 .
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a los herederos

c a d u c i d a d  ( l ) .

obl igación deI  banquero

act iva y pasivamente y no
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ser ía  t ransmis ib le

tendrÍa plazo de

9.- El banquero queda obligado in solidr¡m con

cl iente: el  acreedor puede reclamar frente a cualquiera

e l 1 o s .

10.- EI banquero puede ejerci tar el  regreso mediante

la actio mandati, si el contrato correspondiente tiene lugar

entre las partes, o bien, con arreglo al  pr incipio general

de cesión de acciones que establece la jur isprudencia.

I I .  Modo de  cons t i tuc ión

I . -  Premisas

En general ,  puede decirse que la caución bancaria

se prefecciona en virtud de la reuni6n formal de los consenti-

mientos de las partes contratantes. Asumiendo el banquero

la obl igación de pagar,  f rente al  acreedor,  nuestro negocio

quedaría constituido desde el momento en gue tenemos la declara-

(1) El desarrol lo de este tema en la sección dedicada a las
acc iones .

e I

de
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ción de voluntad del argentar ius y la del acreedor (1).

Cuando decimos que la caución bancaria queda concluida

entre banquero y acreedor, no nos olvidamos de la importancia

que tiene eI mandato del deudor al primero de ellos y con

arreglo al  cual se obl iga frente aI tercero; lo que sucede

es que este mandato forma parte de Ia relación interna deudor

pr incipal-banquero y ésta es jurídicamente independiente

de 1a  promesa bancar ia  (2 ) .

Por otra parte, Ia prueba de Ia conclusión de este

negocio se lograría mediante las anotaciones practicadas

en los l ibros de contabi l idad del banquero, a quien la 1ey

impone la obl igación de tenerlos al  corr iente y de presentar los

cuando a el1o fuese requerido con arreglo a las condiciones

e s t a b l e c i d a s  ( 3 ) .

(1) Para BEKKER, Recipere und pernutare, L882, p. 2, la per-
fección se tiene con la aceptación por el banquero de la
o r d e n  d e l  c l i e n t e .  N o  p a r e c e  e s t a  o p i n i ó n  v á l i d a ,  p u e s , l a
sola voluntad del banquero no basta, ya que no estamos ante
una promesa unilateral obligatoria y, en general, €x nuda
pollicitatÍone nulla actio nascitur, Paulus 5, L2, 9, mientras
que en nuestro caso eI acreedor cuenta con la actio recepticia.
Por el lo,  no queda más remedi-o que recurr i r  al  consent imiento
de1 acreedor.
(2) Para entender la importancia que ha podido jugar el  mandato
del c l iente, conviene recordar ahora lo ya establecido a
propósito de la excepción labeoniana.
(3) D. 2, 13, 6,  3.  Et pretor impone aI argentar ius el  edere
rati.ones cuando el cliente lo pidiese con ocasión de una
controversia judicial ,  sea con respecto al  propio argentar ius,
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Para el  adecuado desarrol lo deI presente apartado,

hemos de preguntarnos también por los requisitos de forma

que ha de cumpl ir  el  negocio. En este sent ido'  con carácter

previo, debemos determinar si  se, t rata de un inst i tuto de

derecho civi l  o de derecho honorar io ( I) .  Decimos con carácter

previo, puesto que la solución de esta segunda cuest ión condi-

ciona, en buena medida, la refer ida a Ia pr imera. En efecto'

si el ius civile es un .heredero de la rígLdez y solennidad

del r i tual isrno rel igioso y una act iv idad jurídica no formal

resulta inconcebible en el  pr imit ivo ámbito de aquél,  mientras

que e1 Edicto del Pretor trata de proteger la voluntad cristali-

zada en un acuerdo, aunque éste no Se haya manifestado con

formas civi les, entonces la inclusión de nuestro negocio

en uno u otro campo va a determinar la solución del problema

sea con respecto a un tercero. La obl igación viene condicionada
a la prestación por parte del cliente del jurarnento non calum-
niae cauaa postulare edi sibi, 1o que significa no poder

el cliente defenderse si no es mediante la editio del banquero.

La obligación de exhibición bancaria es sancionada por una

actio con fórmula in factr¡m y anr¡alis que tenía carácter
penal como se deduce del hecho de que no se daba contra el

heres nisi ex facto suo (D. 2, 13, 13); TALAMANCA' v. Argentarii
en  NNDI .
(f) Entendemos estos conceptos considerando que el ius civiLe

tiene unas fuentes de producción conforme a la organización

política romana y emana de la ley y de las respuestas de

1os jur isconsultos; mientras que el  derecho honorar io o pretor io

emana de Ia labor jur isdiccional del  pretor y de las medidas

procesales que éste promete en Su edicto: reconociendo una

situación de hecho que en la práct ica se aproxima al  correlat ivo

derecho basado en el ius civile.
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d e  l a  f o r m a  ( I ) ,

2.- Encuadre sisternát ico

2.1- Primeras posiciones. Los ant iguos comentar istas

estañ casi todos de acuerdo en considerar que se trata de

un inst i tuto de derecho civi l  (2),  fundándose en los términos:

recepticia actione cessante, quae sollennibus verbis conposita,

inusitato recessit vesti.gio...

Consideran que sollemnibus verbis es sinónimo de

civilibus verbis, por consiguiente, se tratarÍa de un contrato

reconocido por el  derecho civi l .

( r ) ALVAREZ SUAREZ, El negocio jurídico, t-943. SCTALOJA,
oz io  g iu r i d i co ,  L950 .

HOTOMANUS, Comm. Inst.  4,  6,  8¡ 1567, p. 475, dice que
actio era sollennibus verbis composita. CUIACIUS, Paratitl.
cod. 4, 18, 1758 (II ,  Lg4, E. nota 1"4). DONETLUF;i l
Cod. 4, L8, 2, L765 (VIf, 994) "actio quae certis sollennibue

utereturrr. l¡JESENBECIUS, In Pandectas lur. civ. et Cod.
Commentarii, L576. VINNIUS,
Recepticia. Entre los más modernos siguen Ia misma opinión:
POTHIER, Pandgct¡qe ad 13, 5, L8t-8, append. (II, l-4). GLUCK,
Pandectel ,  181-1 (XII I ,  356).  KRAUT, De argentar i is,  L826,
p .  L1-O.  DU CAURROY,  Ins t i t . ,  1834,  p .  398.  VAN DER PFORDTEN,
Abhandlungen aus dem Pandekten-Rechte. Er langen, 1840r p.
258. ZENTNER, De Rec. arg.,  1859, p. 47 que se basa en Inst.
4 , 6 , 8  y  C o d .  d e  c o  p e c . 4 , 1 8 r  2 .  R O U S S E L ,  A r g e n t a r i i s ,
1859,  p .  73 .  l lORIN,  Banqu iers ,  1866,  p .  2L .  SCHUPFER,  Obb l iga-
z ion i ,  1868,  p .  41-8 .  DIETZ,  Argentar i i ,  1869,  p .  37 .  MABI ILE,
Argentar i i ,  L874, p. 40. GUILLARD, Banquiers, L875, p. 39.
LANGLOIS, Argentar i i ,  1875, p. 38-39. MAYNZ, Dr.  rom., |BTT
( I I ,  3 8 8 ) .  A C C A R I A S ,  D r .  r o m . ,  l - 8 8 2 ,  p .  7 7 6 .

Ne

Q )
! q

ad
ad
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La doc t r ina  t rad ic iona l  ( f )  sos t iene que e I  ins t i tu to

es  de  or igen c iv i l  por  t res  no t ivos :

a- Los solennia verba mencionados por Justiniano

b- La perpetuidad de la acción

c- EI carácter formal del contrato.

En efecto, Ias palabras solennibus verbis composita,

se ref ieren clanamente a 1a act io recept ic ia,  pero no en

sent ido propio ya que es preciso tener en cuenta la época

en la que se escr ibe 1a const i tución; en aquel los t iempos

no exj.stirÍan ya actiones sole¡nnibus verbis compositae, puesto

que el  procedimiento por fórmulas desaparece después de Diocle-

ciano: si  a pesar de el lo,  Just iniano habla de solennia verba,

como no puede refer irse a la acción lo debe hacer al  contrato

\ ¿ ) .

(1 )  BRUNS,  Das cons t i tu tun  deb i t i ,1882,  p .  Z7Z.  También
VOIGT,  Ueber  d ie  Bank ie rs ,  L887,  p .  574 n .  23 ,  se  adh iere
a esta opinión, Los motivos que permiten mantener el  or igen
c iv i l  de  es te  ins t i tu to  son:

a- la acción no participa de la anualidad de la actio
de pecunia const.  C. 4, L8, 2.

b- '  el  receptum es independiente de la existencia y de
1a naturaleza de la causa y en ésto se mantiene dentro del
terreno del rigor iuria.

c -  en  e l  C .  4 ,  18 ,  2 ,  1  es  man i f ies ta  la  opos ic ión  en t re
la antigua actio recepticia y la actio pec. const.

d -  en  es te  mismo sent ido ,  Ins t .  4 ,  6 ,  8 .
e- y también en la Paráfrasis.

(2) Esta opinión no fue sostenida, como generalmente se piensa,
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Por  o t ro  lado,  cons t i tuye  una prueba,  en  es te  sent ido ,

La perpetuj .dad de La acción, pues, fa regla general  es que

Ias acciones perpetuas t ienen naturaleza civ i l .

Finalmente, se ent iende por carácter formal del

contrato la exclusión de excepciones por inexistencia de

deuda principal, secundum... exigebatur et si quid non fuerat

debitum... satis absurdum est... per"mittere res indebitas

consequi. Aquí se tiende a identificar el carácter abstracto

con la naturaleza formal del contrato.

2 .2  Rev is ión  de l  p lan teamiento  an ter io r .  La  doc t r ina

crí t ica (  f  )  combate estos argumentos de quienes mantienen

eI or igen civi l  del  inst i tuto, considerando los siguientes

asoeccos :

1.-  No es exacto que en la época de Just iniano

sean abol idas todas las fórmulas, puesto que hasta el  úl t imo

por pr imera vez por BRUNS. Otros antes que é1 lo habían hecho.
Así,  CAIVINUS, Lexicon, 1610, v.  Recept i t ia c.  L7L2: Receptum
erat iuris civilis quod fieret verbis solennibus. SIEBER,

Pe argentariis, 1.739r p. 4Oz Argentarius obstringebatur...
si solennibus verbis se soluturum esae recipiebat Haec
(recepta) vim suam obligandl ex solemnibus verbis, quae adhibe-
ba¡rtur. . . VICAT, Voc. iur. , 1-760, v. Receptitia ( IV, 136 ) :
Receptun erat iuris civilis, ut quod fieret verbis soleüribus.
CREMANIUS, Lucub. in Inst.  4,  6,  L784, ( IV, 1066):  Pact io
verbis civilibus et solemnibus. GLUCK, Pandecten, L81L, (XIII,
3 6 5 ) .
( I )  L E N E I ,  B e i t r á g e ,  L B 8 1 ,
ROSSELLO,  Rec.  a rg .  c i t . ,
razones.

v .
p .

67-68. Tesis que
44 no considera

acepta BEKKER.
fundadas estas
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per íodo  de I  de recho  j us t i n i aneo  se  i nd i ca  con  p rec i s i ón  Ia

acc i6n  que  se  e je rc i t a .

2. -  Además,  hay  una raz6n espee ia l  por  la  cua l

Justiniano puede haber hablado de solemnia verba, refiriéndose

a la  acc ión .  En la  par te  o r ien ta l  de}  Imper io  no  ex is t ía

un término específ ico para indicar el  receptum, para eI lo

se uti l izaba ti,vrtq'óvr¡orE. que es también eI ténmino técnico

para expresar el  const i tutum; por consiguiente, una dist inción

formal entre recepttrm y constitutu¡tr, €ñ esta época, parece

dif íc i l .  Part iendo de aquí,  quien quiera dar lugar a una

act io recept ic ia debe indicar,  expresamente, el  t ipo de acción

ya que el  nombre común no basta.

3.- Si los dos recepta, que con el de los argentarii

componen el  mismo edicto, pertenecen aI derecho pretor io,

seguramente el tercero debe encuadrarse en el mismo ámbito

( r ) .

( f )  ROSSELLO,  Ob.  c i t . ,  p .  48 ,  La  presente  no  parece una
deducción correcta porque en el  Edicto no sólo vienen regulados
los inst i tutos creados por el  pretor,  s ino que se consideran
también los inst i tutos de derecho civi l .  Por consiguiente,
nada hay de extraño en que a dos negocios pretorios se añada
un tercero l igado a los anter iores por una proximidad en
cuanto al  régimen jurÍdico.
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4. -  E l  derecho c Ív i l  no  cont iene d ispos ic iones

de carácter especial  apr i .cabres a una deterrninada clase orofe-

sional,  mientras al  derecho pretor io se adscriben, con frecuen-

c ia ,  d ispos ic iones  par t i cu la res .

5.-  Como últ imo argumento, s€ dice que la act io

recepticia viene concebida in factr¡mi ello, unido a todo

lo  an ter io r ,  demost ra r ía  e l  o r igen pre tor io  der  negoc io  ( r ) .

2 .3  Consecuenc ias  de I  p r inc ip io  de  dua l idad.  Como

se v€r los argumentos adoptados a favor de una u otra teorÍa

no son prenamente sat isfactor ios y no permiten aceptar una

opinión def ini t iva. Las fuentes son tan escasas que no nos

i luminan sobre  es te  punto  (2 ) .

Sin embargo, esta cuest ión podría verse clar i f icada

si considerásemos, como ya hemos visto anter iormente, que

en este tema conf luyen, desde e1 punto de vista histór ico,

dos pr incipios jurídicos que se concretan del s iguiente modo:

( r )  ROssELLo,  ob .  c i t . ,  p .  4a .  No se  puede as ignar  a l  derecho
pretor io una inst i tución sólo porque la acción sea concebida
in factun; KEILER, Proc. c iv.  rom., Lg7Z, p. L46i ZIMMERN,
Trai té des act ions, lmue se trate de un inst i tu-
f f i imposible eue, iunto a ra acción derivada
del contrato, el pretor haya añadido otra in factum, como
es er caso del depósito.  un ejemplo muy esclarecedon en relación
con el  tema que nos ocupa Lo tenemos en Gayor 41 4Z.
( 2 )  R O S S E L L O ,  0 b .  c i t . ,  p .  4 9 .
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1. -  Un negoc io  verba l  es t ipu la to r io  que per tenece

al derecho civi l ,  entendido como el  modo general  de obl igarse.

Su or igen es  c iv i l  independ ien temente  de  que,  con pos ter io r idad,

se haya abierto también a la intervención de los sujetos

no ciudadanos romanos. Esta necesidad de adaptar los negocios

ant iguos a las nuevas circunstancias €Sr igualmente, lo que

ha posibi l i tado la existencia del punto que tratamos a cont inua-

c i ó n .

2.-  Una cláusula pretor ia que, en vir tud del pr incipio

consensual,  va a modular el  formal ismo permit iendo eI juego

decisivo de la voluntad de las partes. De este modo, aunque

en teoría el  derecho civi l  se mantiener e[ la práct ica, el

rigorismo va quedando superado como demuestran los textos

del Digesto interpolados.

Carácter forrnal

tas dudas planteadas en el apartado anterior son

eI lógico precedente de las di f icul tades que hemos de afrontar

ahora.

3.L Diferentes posiciones. Algunos autores han

considerado que se trata de un contrato verbal ( f ) .

( r ) H E I N E C C I U S ,  E l e n .  i u r .  s e c .  o r d .  P a ¡ r d . , 1 7 5 9 , 9 5  ( I I ,
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rJtros autores han adscri to este negocio a los contra-

t o s  l i t e r a l e s  ( l ) .

Dentro de  es ta  d i recc ión , una de sus corr ientes

(2) excluye que se trate de expensilatio para considerar

que el  banquero emiter €rr  real idad, ur quirógrafo, el  cual

en poder del acreedor Le permit i r Ía la ejecución completa

de la obrigación derivada del contrato. Er documento debÍa

contener una fórmula especial  en Ia que se incruir Ía necesaria-

mente Ia palabra recipere sin la cual canecería de validez.

Finalmente, se ha manifestado la opinión (3),  según

I I I ,  p .237)  d ice  que se  t ra ta  de  un  cont ra to  verba l  so lemne
que no sigue la forma de Ia est ipulación. SCHLESINGER, Z.
L e h r e . v .  d .  F o r m a l . ¡  L 8 5 8 ,  p .  6 6  s . ¡  d i c e  q u e  s e  t r a t a  d e
un contrato verbal en el cual se usa la palabra recipere
y se basa en diversos pasajes de Cicerón. Según DIETZ, Des
argent. ,  1869, p. 4L, se trataría de un intercambio de palabñE
a semejanza de Ia est ipulación. La opinión de CRUCHON, Les
banques, 1879, es tr ip le:  en p. 163, eI receptum como la
esti.pulación se perfeccionaría por una intemogación seguida
de La  respuesta ;  en  p .  164r r rnous  c royons  pouvo i r  de f in i r
le receptun, un contrat c iv i l ,  consensuel i l ;  en Ia p. l_69
rr le receptum...  necessitai t  peut-€tre des paroles solennel lesrf .
(1) ZENTNER, De rec. arg.,  1859, p. 49 s.  ROUSSEL, 4I&.,
1859,  p .  73 .  E ISELE,  D ie  Compensat . ,  1_876,  p .  23 .  ACCARIAS,
Dr .  rom. ,  1882,  p .  776.  VOIGT,  Ueber  d ie  bank ie ¡ 'q ,  LBA7,
p. s¿g, porque el  elemento esencif f i  en los
libros del banquero. BRUNS, Das constitutr¡m debitl, cit.,
p .  272,  no  dec ide  s i  los  s  derarse
como palabras dichas o escr i tas; en todo caso, se debe admit i r
que éstas constituyen una forma especial diferente tanto
de Ia stipulatio como de la expensilatio.
(2 )  ZENTNER' ,  De rec .  a rg . ,  c i t . ,  p .  5 l -  s .
(3) curAcrus@, 17s8 (rx,  2gg, c)  seguido
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la cual, eI receptum se concluiría nudo consensu. No requeriría,

por consiguiente, solemnidad alguna (en esto están de acuerdo

LENEL y BEKKER) (1),  precisamente, porque se trata de un

contrato comercial  cuyo f in es el  de faci l i tar los pagos.

El complicar con formalidades y solemnidades el receptun

habría l levado a disminuir  la ut i l idad del contrato.

3.2 Consecuencias del pr incipio de dual idad. Las

dif icul tades que encuentra la doctr ina a la hora de incluir

o excluir  esta compl icada f igura en relación con los negocios

solemnes, creefnos que son consecuencia derivada del hecho

de que no se parte de la dist inción establecida en Ia sección

anterior. Lo cierto es que arnbas posturas tienen su parte

de raz6n, desde el momento en que las dos explican, aunque

sólo sea de manera fragmentaria, eI fenómeno complejo que

estudiamos.

AsÍ €sr como ya sabemos, la promesa bancaria,  como

se deduce de los datos que hallamos en el Digesto, y en un

de GLUCK, Pandecten, 1-811, 849, (xl I l ,  365-366) y de ORTOLAN,
Ins t i tu ts ,  1883,  1613,  ( I I r  343) :  "par  except ion  aux  rég les
ordinaires, cette promesse du banquier,  quoique fai te sans
so lenn i té ,  n i  verb is ,  n i  l i t te r i s ,  ma is  par  s imp le  convent ion ,
étai t  neconnue obl igatoire par la jur isprudence civi le ' r .
En  es te  mismo sent ido ,  LAPERCHE,  Banque,  l -878,  p .30 .  CAILLE,
Arg . ,  1880,  p .  36-39 .  CHASTENET,  Banques,  l -882,  p .  48 .  CZYLAHRZ,
Ins t i tu t ionen,  L889,  p .  184.  SCHULIN,  Gesch ich te  d .  r .  R . ,
1 8 8 9 ,  p .  4 0 9  s .
(1 )  Es ta  es  Ia  op in ión  de  ROSSELLO,  Ob.  c i t . ,  p .  52 .
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primer mopento histór ico, t iene en Ia est ipulación verbal

su cauce apropiado. La evolución poster iorr  €r l  el  sent ido

de aproximarse a la tradición gr iega de1 documento escr i to '

no nos resulta bien conocida y ésto, s in duda, se relaciona

con Ia segura si tuación de desuso a que va a l legar el  negocio

romano en eI t ráf ico mercant i l .

Considerando la promesa bancaria bajo este pr isma'

no puede dudarse de su carácter solemne. Ahora bien, el regeptunt

aun estando ínt imamente relacionado con la promesa anter ior '

no se confunde con el Ia,  por lo cual ha de considerarse la

posibilidad de añadir al contrato formal una declaración

de voluntad adicional;  añadido que, Pot otro lado, sólo se

pract icaría con carácter excepcional y cuyo efecto directo

es agravar la responsabitidad del banquero, pero, indirectamen-

te, contr ibuye a debi l i tar e1 r igor derivado de la simple

est ipulación bancaria.

Esta declaración de voluntad complementaria que

matiza eI contenido del consent imiento básico está estrechamente

relacionada con éste, s in embargo, hemos de admit i r  Qü€r

jurídicamente, se encuentra dispensada de los requisi tos

formales por los que ha de pasar la declaración básica. De

tal modo gü€, aunque anbas manifestaciones de voluntad tengan

lugar en unidad de acto, la aceptación expresa de responsabi l i -

dad bancaria,  cuando forma parte del negocio, const i tuye

una declaración no solemne.
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Esta soluc ión es la  que mejon se adapta a la  comple-

j idad del  inst i tu to ronano y es vál ida con independencia

de cuales sean los requis i tos de forma exig idos por  la  práct ica

heleníst ica,  que han podido in f lu i r  en la  evoluc ión h is tór ica

de l  p r imero .
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I. Sujetos de la obligaclón bancaria

1 - -  Planteamiento

para resorver ra cuest ión pranteada en er presente

número, hay que comenzar diciendo que es un argentarius quien

se compromete por un cl iente (deudor) V a favor del acreedor '

De aquí se despnende que son dos los sujetos det negocio

y dos también los de Ia obl igación que de éI se deriva'  el

pasivo (banco) y el  act ivo ( tercero acreedor) '  Interesa ahora

establecer eI concreto alcance que ha de darse al término

argentarius. Este término designa' en Roma' a los empresarios

que se ocupan de las operaciones de crédito y de otros negocios

con éstas relacionados' Los argentarii se diferencian' en
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un primer momento, de los num¡nularii cuya función es la de

públ icos qui latadores de la moneda de curso legal.  Pero,

gradualmente, los nunmularii vienen asumiendo, incluso, las

funciones de operadores de crédito,  l legando así a confundirse

con los argentarii. Ahora bien, las dos categorÍas van a

permanecer,  bajo algunos aspectos, di ferenciadas: los argentar i i

no actuarán nunca como públ icos qui latadores V¡ por su parte'

los nr¡nmularii no se ocuparán nunca de la organización de

las ventas en subasta que const i tuir ía una de las, pr incipales

actividades de los argentarii.

La función de los argentarii como operadores de

crédito incluye: la aceptación de depósitos de fondos del

cl iente (1),  la ejecueión de pagos por cuenta de part iculares

(2) ,  la  conces ión  de  prés tamos a  in te rés  (3 ) .  También  en t ran ,

naturalmenten en Ia esfera de las funciones desaryolladas

por los argentarii, la caución bancaria y el receptum argenta-

riorum.

(f) HABEL, v. Argentarii en Pt¡J. HUMBERTT v. Argentarii en
DS.  PAOLI ,  Corso  d i  D i r i t to  romano.  I l  depos i to '  1933.  G.
SEGRE, Sul deposito i rregolare nel dir i t to romano, BIDR L9O6'
p. L97 s. BONIFACIO, Ricerche sul deposito i rregolare'  BIDR
1 9 4 8 ,  p . 8 0  s .
(2) HABEL, v. Argentarii en PUJ. HUMBERTT v. Argentarii en
DS. PHILIPPIN, Le pacte de const i tut '  1929. ASTUTI'  ta promessa

di pagamento I ,  An. Cam. 1938.
TilmgEL, 

". 
Argentarii en PI¡r. HUMBERTT v. Argentarii en

D S .  S E G R E ,  O b .  c i t . ,  p .  1 3 2 .  B O N I F A C I O ,  O b .  c i t . ,  p .  8 0 .
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Igualmente, consideramos que el  ejercic io de la

empresa de crédito quedaríar €n Roma, a la l ibre inic iat iva

privada, pero, sometida al  contror del  Estado que se manifesta-

ría aún más riguroso sobre los nunmularii en su calidad de

pribl icos qui latadores. Esta especial  s i tuación de los banqueros

en las reraciones de derecho pr ivado determina la existencia

de concretas normas que se traducen en tres obl igaciones

frente a sus cl ientes:

L.-  ta obl igación de l levar l ibros de contabi l idad,

2.- La obligación de rendir cuentas, editio rationum

t ¡ l \
\ ¿ , f  t

3.- La obl igación de hacer la compensación de sus

deudas con sus acreedores (Z).

Part iendo de aquÍ,  las di f icul tades comienzan

la hora de precisar el  ámbito personal de nuestra obl igación,

ésto €s, de saber si ,  además de los argentar i i ,  otros sujetos

emparentados con éstos pueden quedar obligados en virtud

de la misma f igura jurídica.

Vienen concurr iendo en este tema, tradicionalmente,

los  dos  c r i te r ios  s igu ien tes :

( t )  D .  D e
(z)  Gayo

edendo 2 ,  13 ,  6 ,  3 .
4 ,  6 6 .
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Uno restr ict ivo que habla exclusivamente de argentar i i .

Los  au tores  que se  han asoc iado a  és te  pueden ser  d iv id idos

e n  d o s  c a t e g o r Í a s : l a  d e  q u i e n e s  a f i r m a n  p e r o  s i n  l l e g a r

a una prueba adecuada de el lo (  I  )  y la de quienes se basan

en la  Pará f ras is  g r iega (Ad Ins t i t  4 ,  G,  B)  (2 ) .

Otro extensivo, según el  cual,  el  inst i tuto se

ir ia ampl iandor €o cuanto a su ámbito personal,  para l legar

a acoger además de los argentarii otros comerciantes con

func iones  a f ines  (3 ) .

( f )  S C H L E S I N G E R ,  Z .  L e h r e  r .  d .  F o r m a l . ,  1 8 5 8 ,  F .  6 6  s .  R O U S S E L ,
De argent. ,  1859,@1866, p. 2o-zL. scHUpFER,
Obb l ig .  ,  l -868,  p .  418.  DIETZ,  Argent .  ¡  1869,  p .  32 .  MABI ILE,
Argent . ,  L874,  p .  40 .  GUILLARD,  Les  banqu iers ,  1875,  p .  39 ,
120, 126. LANGLOIS, Argent. ,  l -875,11-3Eiñ1ññ'ON, Les banques,
L879,  p .  161,  168.  TEFAVERAIS,  Argent . ,  LBBO,  p .  24 ,  ZA.
DERNBURG, Pandekten, L8gg, 77 ( I t ,  2o5).  czyLAHRZ, Inst i t . ,
1889, p. 184. HUMBERT, v.  Argentar i i  en DS.
(2)  GLUCK,  Pandecten ,  1911,  849 (Xr r r ,  367) .  KRAUT,  De argent . ,
1826,  p .  109.  ZENTNER,  De rec .  a rg . ,  1859,  p .  1 ,  45 .  BRUNS,
Das const i tutun debit i ,  1882, p. 27O. LENEL, Beitráge, 1881,
p. 62. BEKKER, Recipere, 1_882, p. 9 s.  r  eü€ aunque no se
funda expresamente en 1a Paráfrasis, acepta 1as conclusiones
de LENEL.  ACCARIAS,  Dr .  rom. ,  1882,  72O ( t t ,  776) .  KAppEyNE,
V.  D.  COPPELLO,  Abhand l .  I I ,  1885,  p .  272.  VOIGT,  Ueber  d ie
Bank ie rs ,  L887,  p .  549,  575.  SCHULIN,  Gesch ich te  d .  r .  R . ,
188% p. 109'  este autor se ref iere a las f f is
por LENEL y BEKKER; y en este mismo sent ido, f inalmente recoge-

To:  a  DELOUME,  l {an ieurs  d 'a rg . ,  1890,  p .  205.
( 3 )  R O S S E L L O ,  R e c .  a r g . , 1 8 9 0 ,  p . 5 3 .  Q u i e n  s o s t i e n e  e u e r
en or igen, el  inst i tuto se l imitaba a los argentar i i  y que
asÍ cont inuaría hasta los t iempos de Ulpiano. Pero, en el
perÍodo que va de Ulpiano a Just iniano, se ampl iaría a aquel los
comerciantes que cumpl iesen funciones próximas a las de los
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2 . -  C r i t e r i o  r e s t r i c t i v o

A es te  c r i te r io  hemos de  presentar  una t r ip le  ob je -

c  i ó n :

1 . -  Que lo  es tab lec ido  en  la  Pará fnas is  g r iega

no 1o  podemos proyec tar  sobre  e l  derecho c lás ico ,  pues to

que e l lo  equ iva ld r ía  a  desconocer  1a  evo luc ión  h is tó r ica

que en la época de Just iniano se produce y que se relaciona

con la del constitutum y Ia comespondiente a la stipulatio.

2 . -  Que en  e l  derecho jus t in ianeo r ige  no  ya  e I

c r i te r io  res t r i c t i vo  s ino  e l  ex tens ivo ,  como parece desprenderse

de C. 4, 18, 2,  al  refer irse a los argentar i i  y también a

los al i i  negot iatores; Lo que permi. te concluir  eué, en esta

época, la garantía bancarj-a heleníst ica pertenecía a los

argentarii y a los demás comerciantes ocupados del tráfico

c r e d i t i c i o  ( 1 ) .

argentarii, como son los nummularii, puesto que al aumentar
sus negocios y su importancia se considera necesario hacer
accesible este medio de pago a un mayor número de personas.

De acuerdo con es ta  evo luc ión  h is tó r ica  se  muest ra  C.  4 ,
18, 2, cuando habla de argenti distractores et alii negotiatores
que indefense constituerint. Sin embargo; rlo podemos olvidar
la posible inf luencia que en este campo haya jugado la reforma
del constitut¡¡n debiti y que en este capÍtulo no es el derecho
de la época de Just iniano el  que nos interesa sino el  derecho
c l á s i c o .
( 1 )  R O S S E L L O ,  O b .  c i t . ,  p .  6 0 .
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3. -  Que la  te rmino log ía  e rnp leada en  la  Pará fnas is

g r i e g a ,  A d  I n s t . 4 , 6 , 8 ,  n o  p e r m i t e  l l e g a r  a  c o n c l u s i o n e s

def ini t ivas. En efecto, tpz;s(( t \€ y avrqaví. t ¡  son 1as dos palabras

fundamentales sobre las que se apoyan y que es preciso examinar.

T.pt;il irl l6 es una derivación de rpar!\o (nensa) ; por

el1o, deben ser comprendidos bajo esta denominación todos

aquel los sujetos que en la real ización de sus negocios credit i -

c ios se res viene relacionando con la ut i t ización de la mensa.

En este sentido, mensarius, mensularius, nunmularius y argenta-

r ius son vocablos con los que se traduce eI término

zper:1tti como se traduce cptTlla con menaa argentariorum nummula-

r i o r u m  ( l ) .

Por otra parte, avttp<,-rvdc,¡ tiene un significado bastante

amprio que permite apl icar lo incluso en aquel las ocasiones

en que se habla del const i tutum, en general  (2);  por consiguien-

te, no puede considerarse como expresión técnica relat iva

unicamente al  negocio bancario.  Tanto es así,  que algunas

líneas más abajo la Paráfrasis usa el-  verbo ref i r iéndolo

a la pecunia constituta.

(_1) STEPHANUS, Thesaurus graecae linguae, 193L,
TpariZílt6 (VII, 2361 ):---

( 2 )  S T E P H A I ' I U S ,  T h e s . ,  c i t .  v .  a v t ¿ g u v 1 t  ( I ,  I I ,  1 0 2 3 ) .

v .
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se puede deducir  tan sólo que Ia garantía bancaria

no era un contrato mediante el  cual podía obl igarse

sino que estaría restr ingida a un número l imitado de

que se ocupan de este t ipo de negocios.
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Paráfrasis

he len Ís t i ca

cualquiera

empresarios

Pese a 1as objeciones planteadas a este cr i ter io

restr ict ivo, creemos encontrar un doble apoyo al  mismo en

los textos siguientes:

a . -  E n  p r i m e r  l u g a r r  € r r  D . 2 ,  1 3 r  6 ,  ( U l p i a r ¡ u s

libro IV ad edictr¡n): Sed et quod solvi constituit argentarius

edere debet: nam et hoc ex argentaria venit. Texto eu€, en

su momento, hemos considerado interpolado. Si refer imos hoc

a todo lo que precede, tenemos una prueba para creer que

quien acepta el- pago es sólo e1 argentarius, siendo una de

sus especialidades puesto que ex argentaria venit. Ulpiano

dice en el parágrafo anterior: si eI argentarius recibe una

prenda o un mandato no puede ser obligado a edere rationes,

puesto que estos negoeios no son una de sus especial idades,

hoc enim extra rationem ease; pero si asume el pago de una

obligación, edere debet ya que este negocio y la editio subsi-

guiente derivan ex argentaria.

En cambio, s i  hoc no se quiere refer ir  más que

edere debet,  se hace necesario expl icar eI et  que lo precede.

tal  caso, se puede mantener que el  jur isconsulto usando

^ 1

En
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con eI  s igni f icado de et iam, pretende dar  a entender

tanto e l  edere como la aceptación del  pago son hechos

derivan ex argentari.a.

Por conslguiente, en ambos casos, parece que nos

encontramos ante la prueba de que la obl igación derivada

de la caución bancaria vincula sólo a los argentar i i  ( l ) .

b.-  En segundo lugar,  como la reconstrucción por

LENEL del Edicto se basa en los siguj .entes términos: quod

argentariae mensae exercitores pro alio solvi receperint,

nisi solveretur, iudicium dabo, enronces se puede llegar

a deducir que tanto edicto como fórmula conciernen solamente

a la obligación de los argentarii.

Sin embargo, estas interpretaciones de los dos

textos anter iones pueden pecar de exceso de I i teral idad y

además no parecen tener en cuenta el fenómeno histórico de

aproximación a la categoría de los argentarii de otros operado-

res del crédito como son los nunmularii.

(1) No se opone a esta af i rmación la circunstancia de que
también los nu¡amularii pueden ser obligados a edere rationes,
puesto gü€, como se desprende de las fuentes, la obl igación
de edere es propia de los argentarii y, únicamente, tienen
tal deber 1os nunmularii en cuanto que a ellos les fue extendida
esta obl igación por Ia jur isprudencia, D. 2, L3, g,  2:  Nunmula-
rios quoque non esse iniquun cogi rationes edere, Pomponius
scribit, quia et hi nunnularii sicut argentarii rationes
conf ic iunt. . .
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3.  -  Cr i te r io  ex tens i .vo

Esta es la teoría que mejor se adapta, según creemos,

a  los  p r inc ip ios  de l  derecho c lás ico .  Y  e11o,  por  un  dob le

mot ivo :

I.- Por el hecho de que los nummularii acaban por

entrar en concurrencia con los argentarii en el negocio de

c r é d i t o  ( 1 ) .

2 . -  Y  también ,  por  e l  hecho de  que c ie r tos  ins t i tu tos

propiosr €o origen, de los argentarii vienen extendidos con

poster ior idad, por obra de Ia jur isprudencia, a otros profesio-

nales como 1os nunmularii. De elIo tenemos suficientes pruebas

en e I  D iges to .

En efecto, podemos ci . tar var ios ejemplos en este

sent ido .

Paulus, libro tertio ad edictu¡ (Z), antes citado,

que recoge una opinión de Ulpiano, según la cual es justo

que los nunmularii también sean obligados a comunicar las

cuentas porque, 31 igual que los banqueros, reciben dinero

TALAItIANCA, v. Argentarii en NNDI y HABEL, misma voz en

D .  2 ,  1 3 ,  9 ,  2 .

( r )
PW.
Q )
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y 1o entregan,  val iendo como prueba de eI Io sobre todo la

esc r i t u ra  de  sus  l i b ros .

Scaevola libro prino digestorum (t), relativo a

un caso práct ico que se plantea al  jur ista en mater ia de

documentos quirografarios y en el que los términos mensularius

y nummularius se utilizan como sinónimos para designar aI

banquero Cayo Seyo.

Scaevola libro quinto digestorun (2), en eI que

un liberto, actuando. como factor a} frente de una mesa de

cambio, mensae numnulariae, expide un documento a favor

un tercero en el que reconoce una deuda; se trata de una

act iv idad credit ic ia que también es propia de los nummular i i .

Ulpianus libro trigensirno ad edictr¡n ( 3 ) , que trata

de la quiebra de los banqueros; en este supuesto, se t iene

en cuenta, ante todo, a los depositantes, es decir ,  a quienes

han entregado cant idades en depósito y no prestadas con interés

a los banqueros, de tal  manera que si  se hubiesen vendido

los bienes se da preferencia a los depósitos sobre los créditos

priv i legiados. En el  texto se ut i l iza el  término nu¡mular ius

( l )  D .  2 ,  L 4 ,  4 7 ,  L .
( 2 )  D .  L 4 ,  3 ,  2 0 .
( 3 )  D .  1 6 ,  3 ,  7 ,  2 .
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y no eI de argentarius, por Io que entendemos que en materia

de quiebras y depósitos ambas categorías profesionales resultan

equiparadas.

En efector €il Ulpianus libro ss¡agesimo tertio

ad edictun (1) se recoge el  c i tado pr incipio, apl icable ahora

al mensularius, cuando se dice que en 1a venta de los bienes

del banquero, t ienen preferencia los que depositaron dinero

l levados por Ia conf ianza que suele otorgarse públ icamente

a l  mismo.

Finalmente, nos referimos a Africanus libro octavo

quaestinum (2), en eI que vemos a un nunmularius como deposita-

rio de cantidades, con eI encargo de pagar a un tercero que

resulte acreedor del c l iente. Así es; cuando el  deudor hubiera

consignado, con autor ización del acreedor,  la cant idad en

poder de un banquero y sel lada, se considera que el  r iesgo,

periculun, For dicha cantidad compete al acreedor.

El texto, además, resulta especialmente signi f icat ivo

ya que el banquero queda liberado del riesgo en una operación

en Ia que se le ha consignado una suma de dinero y se le

ha ordenado el  pago a quien resulte acreedor.

( r )  D .  42 ,  5 ,  24 ,  z .
Q )  D .  4 6 ,  3 ,  3 9 .
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En denif in i t iva, eI  término argentar ius, a Ia hora

de refer irse al  sujeto pasivo de Ia obl igación derivada de

caución bancaria,  no parece que deba interpretarse de modo

l i teral ;  por el  contrar io,  el lo ha de hacerse con Ia suf ic iente

f lexibi l idad como para admit i r  también a algún otro empresario

del crédito con quien nant iene una af inidad que aparece ref leja-

da en las fuentes.

4.-  Capacidad del deudor y del acreedor

En lo referente a la capacidad de obrar de las

partes, s€ apl icarían, s in duda, los pr incipios generales;

no pueden quedar vinculados por este negocio los menores

de edad ni los incapacitados si. no cuentan con la autorización

del tutor o curador.  fgualmente, parece ser que la mujer

se hal laba excluida del ejercic io de la act iv idad bancaria

( 1 ) .

ámbito no

al igual

Por

S E

que

otro lado, resulta 1o más seguro que en este

exigir ía la ciudadanÍa de las partes. Así es;

ocurre con la obligación derivada de stipulatio

(1) D. 2, 13, L2; Feminae remotae videntur ab officio argenta-
rii, quum ea opera viril is sit.

Receptum argentariorum. Victoriano Saiz López

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1989



¿/4

que acaba siendo accesible a Ios no ciudadanos romanos, la

obl igación bancaria tendría su campo de apl icación en el

tráf ico interciudadano. En este sent ido, to puede olvidarse

que la inst i tución bancaria en Roma procede de Grecia; Ios

autores como Plauto ut i l izan todavía la denominación ' r tarpezita ' l

o  r r t rapez i ta "  ( t  )  .

En def ini t iva, aunque sea di f Íc i l  dar una demostración

exacta de que la obl igación bancaria se hace extensiva más

al lá de la categoría de los cives, de las característ icas

de este tráf ico jurídico se puede deducir  que también los

peregrinos podían obl igarse mediante esta f igura (2).

f I .  Objeto de la  obl igación bancar ia

E S

Ia

Si entendemos

el comportamiento

prestación a favor

que el  objeto de toda obl igación

ex ig ib le  a I  su je to  pas ivo ,  es to  €sr

del sujeto act ivo y que ésta puede

(1) GIANGRIECO PESSI, Argentar i i  e trapezit i ,  1981, p. 4O-4L.
Se considera fuera de duda que la act iv idad bancaria se extendió
a Occidente desde Grecia y Oriente y los bancos de I tal ia
y de las provincias occidentales eran dir igidos, en su mayorÍa,
por individuos de or igen gr iego. ROSTOVZEFF, Histor ia social ,
1 9 5 3 ,  p .  3 2 2 .
( 2 )  R o s s E L L o ,  o b .  c i t . ,  p .  6 2 .
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cons is t i r ,  según e l  pensamiento  de  los  ju r is tas  c lás icos ,

en un dare, un facere o un praestare (1); nos preguntamos

ahora cómo se concreta la obl igación del banquero con respecto

al acreedor y también cuál es el  objeto de la obl igación

pr inc ipa l r  €s  dec i r ,  la  ex is ten te  en t re  c l ien te  y  acreedor

que puede sen garantizada por el argentarius.

l - . -  Doctr ina común

Los escr i tores ant iguos y

de acuerdo (2) en considerar que,

modernos están casi todos

mientras el constitutr¡D

(1) VOITERRA, Inst i tqcigngs, 1986, p. 446-447. EL comportamiento
exigido aI deudor ha de ser posible, l íc i to y determinado
o determinable, así como cuant i f icable en dinero.
(2) HOTOMANUS, Conment.  in Inst.  4,  6,  8,  1567, p. 4TS. CUIACIUS,
Paratitl. in Dig:.13, 5, L758 (I, 663 nota a). Connent. in

. DoNELLUS, corrent. ad dóElJ]E
2,-  rzo5--( i t r ,  993, 4).  cLUcK, pan¿
KRAUT,  De argent . ,  L826,  p .1O9.  ROUSSEI ,  De argent . ,  l_859,
p .  za .  

-znNr l tnn ,  
oe  rec_ .  a rg . ,  1859,  p .  ¿s .@,

1866,  p .  2L .  SCHUPFER,  Obb l igaz . ,  L868,  p .  4 l_8 .  DIETZ,  Des
argent. ,  1869, p. 37. MABILLE, Argentar i i ,  7874, p. 40. GUILLARD,
Les  banq. ,  L875,  p .  L23,126.  LANGIOIS,  Argéntar i i ,  1875,
p .  39 .  MAYNZ,  Dr .  rom. ,  L877,  25 t  ( I I ,  388) .  IAPERCHE,  E- ry . ,
1 8 7 8 ,  p .  3 1 .  C R U C H O N ,  t e s  b a n q . ,  1 8 7 9 ,  p .  L 6 7 , 1 6 8 .  C A I L L E ,
A r g e n t a r i i ,  1 8 8 0 , .  p . 3 6 .  L E F A V E R A I S ,  A r g e n t a r i i , 1 8 8 0 ,  p .
27 .  LENEL, Beitráge ,  1881 ,  p.  62. CnnStef, tnf  ,  nanques, L882,
p .  19 .  VAN DE COPPELLO,  Abhand l . ,  1885,  p .  273.  VOIGT,  Ueb.
d .  Bank ie rs ,  L887,  2  p .  549,  4  9 .  575.  CZYLAHRZ,  Ins t i tu t ionen,
L B B g ,  p .  1 8 4 .  S C H U L I N ,  G e s c h .  d e s  r o m .  R . ,  L 8 8 9 ,  p .  4 L 0 .
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viene limitado a las cosas debÍdas quae pondere, numero et

mensura consistunt, la caución bancari.a no conoce límites,

siendo I íc i to garant izar el  pago de cualquier cosa debida;

se ent iende que cualquier cosa suscept ible de integrarse

dentro del ámbito del t ráf ico jurídico.

Nos interesa saber también cuál es el  fundamento

sobre el  que se apoya esta doctr ina común. La contestación

de esta pregunta nos l leva a dist inguir  un doble aspecto:

l . -  La Const i tución reformadora de Just iniano.

2.-  La Panáfrasis gr iega de las Inst i tuciones.

La ci tada Const i tución dispone la fusión de la

actio recepticia con la actio de pecunia constituta y atribuye

a esta úIt ima la rnisma ampl i tud de contenido de Ia act io

ex stipulatu. De aquí llegan a deducir que esta amplitud

sería, probablemente, característ ica de la act io recept ic ia

Además, Justiniano parece que intenta dar una raz6n

de como un contenido tan amplio puede venir comprendido en

(1) FREZZA, Le garanzie personal i ,  1962, p. 277, manif iesta
es ta  op in ión .

C. 4, 18, 2, L: ... definimus, ut liceat onnibus consti.tuere
non solum res quae pondere, numero, mensura sunt, sed etian
alias onnes sive mobiles sive innobiles sive semoventes,
sive instru¡nenta vel alias quascumgue res, guas in stipulationen
possunt homines deducere...
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una acción que continúa llamándose de pecunia constituta;

y así,  recurre al  argumento relatÍvo a la posibi l idad de

conver t i r  todas  las  cosas  en  d inero  ( l ) .

Sin embargo, este pr imer argumento de Ia doctr ina

común no parece completamente sól i .do. Si  nos f i jamos bien,

eI texto en cuest ión no hace referencia al  ámbito de anl icación

del receptum sino aI del constitutum reformado; por ello,

aquí no queda probada la pretendida ampl i tud de contenido

del pr imero (ü. Y por lo que se ref iere a Ia práct ica de

convert i r  una obl igación de cosas no fungibles en su est imación

dÍnerar ia,  hemos de admit i r  que t iene unos contornos t lp icamente

heleníst icos, Io que nos aclara el  s igni f icado de la misma

/ " )

Por consiguiente, de este pr imer punto no podemos

obtener certeza en relación con Ia existencia, en derecho

clásico, de un ampl io contenido objet ivo para la obl igación

principal que puede ser garant izada con una caución bancaria.

(1) Sed et possibile est omnes res in pecuniam converti.
si enim certa domus vel certus ager vel certus homo vel alia
res quae expressa est constituendis rebus ponatur, quid distat
a nomine ipsius pecuniae?
( 2 )  A S T U T I ,  I l  c o s t i t u t o  I I ,  1 9 4 L ,  p .  3 0 9 .
( 3 )  Mrrrnrs ,-T@, 1898, p. 198 s ,  FREZaA, Le garanzie.,
c i t . ,  p .  2 7 9 .
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En cambio, la Paráfrasis gr iega atr ibuye a la a.

recept ic ia el  mismo contenido que el  emperador había reconocido

al const i tutun (1).

Aunque la doctrina común se ha basado, fundametalmen-

t€, en este textor por nuestra parte hemos de reconocer

que el  mismo no const i tuye una prueba suf ic iente, ya que

nos es más que una paráfrasis del texto de la const i tución

reformadora y ésta, como hemos visto, dista mucho de entender

en sent ido ampl io el  contenido objet ivo al  que nos estamos

ref i r iendo. Todo e1lo l leva a la úl t ima doctr ina a expresar

sus opiniones con mayor cautela sobre et part icular (2).

2.-  Posibi l idad de salvar la opinión tradicional

un intento en este sent ido de mantener las posiciones

han venido siendo generalmente admit idas t iene que part i r

suposiciones, necesariamente, y no puede ir  más al lá del

(1 )  Paraphr .  I .  4 ,  6 ,  8 .
( 2 )  I H E R I N G ,  E s p í r i t u  d e l  D .  R . ,  I V ,  1 g 9 l _ ,  p .  Z g Z ,  s o s t i e n e
que no está permit ida hipótesis alguna sobre ra cuest ión
de si el receptr.m se limita a las deudas de sumas de dinero
o si  se ext iende a Las referentes a otras cosas; al  igual
que se habla manifestado ROSSELLO, Rec. arg.,  c i t .  p.  7g,
cuando considera que la información que suminiitra la paráfrasis
puede ser  e r rónea.  U l t imamente ,  ASTUTI ,  I l  cos t i tu to ,  c i t . ,
p.  3o9 s. deja sin decidir  esta debat ioa cueff i iT

que

de
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enunciado de la hipótesis.  Como ya ha quedado dicho, en el

número anter ior,  los textos bizant inos no nos dan seguridad

a es tos  e fec tos .

Sin embargo, €I punto de vista contrar io,  esto

€s, el  que mantiene la existencia de una l imitación objet iva

para er receptum argentariorum y para la caución bancaria

no está probado de ningún modo y, es más, este carácter restr ic-

t ivo tampoco nos parece probable.

En pr imer lugar,  s i  sornos consecuentes con 1o hasta

ahora expuesto, es decir, si consider¿rrnos al receptum lntimamen-

te relacionado con 1a promesa bancaria que sigue er régimen

jurídico de la forma verbar est ipulator ia,  entonces la idea

de restr ingir  su ámbito de vigencia no puede mantenerse ya

que para las est ipulaciones no son apl icables l imitaciones

en cuanto a su objeto. Así es; en este campo, el  receptun

coincide plenamente con ra relación jurídica fundamental

a la que se adhiere.

En segundo lugar,  por razones histór icas, s i  una

de las pr imeras act iv idades que desarrol lan los banqueros

es la de intervenir  en las ventas real izadas mediante subasta

( l) '  puesto que éstos intervienen como mediadores entre compra-

(f)  HABEL, v.  Argentar i i  en PW.
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dor  y  vendedo r ,  es  ve ros ím i l  pensa r  que  e l  banque ro  p rome te r ía ,

po r  su  c l j - en te  comprado r r  g l  pago  de l  p rec io  J ,  po r  o t ro

lado ,  t amb ién  Ia  en t rega  de  l a  mercanc ía  pon  e l  c l i en te  vendedo r

(  f )  .  Cuando e l  banquero in terv iene asegurando la entrega

de  l a  cosa  vend ida  (ob l i gac ión  de l  vendedo r ) ,  hay  que  pensa r

que  t i ene  ta l  ob je to  a  su  d i spos i c i ón  y  que  e l l o  puede  tene r

l uga r  en  ca l i dad  de  depos i t a r i o .

F ina lmen te ,  en  te r ce r  l ugan ,  en  D .  13 ,  5 ,  12  t enemos

un sóI ido apoyo a esta teor ía,  desde e l  momento en que se

ref iere no sólo a un objeto re lat ivo a cant idad s ino también

a un objeto re lat ivo a cosa especí f ica (decem et  St ichr¡n) .

Si  las anter iores consideraciones son correctas,

entendemos que la caución bancar ia da lugar  a una obl igación

que tiene por objeto un praestare, entendido como garantía

( f )  SALMASIUS, De modo usurarum, 1639, p. zZ2 y VINNIUS,
co¡n¡n. in rnst. @s, que reproduce los argumen-
ff i tan de expricar er porqué no se puede
const i tuere mas que cosas fungibles, mientras es posible
recipere cualquier cosa. La causa sería: quod olin mensarii
(para SALMASIUS argentarius, nunmularius, mensarius, son
sinónimos) auctionibus praeerant, pretia rerum venditan¡m
colligebant et redigebant. Apud eos cuiusque generis res
deponebantur, quia publicae fidei erant sicuti sequestres.
Idcirco et promittebant se soluturos aut reddituros pro aliÍs
res quasicr¡mque mobiles vel imnobiles. At privatis ob alias
res constituere ius erat, quÉrm in quibus mutuum consistebat,
hoc est quae pondere, nurnero et mensura continebantur.
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añad ida  a  una  ob l i gac ión  de  da re  (1 ) .

dare no Ia consideramos restr ingida a las

o  cosas  fung ib les ,  más  ace r tado  pa rece

en sent ido ampl io capaz de acoger todas

den t ro  de l  comerc io  de  l os  hombres .

( I )  G a y o  4 , 2  !  D .  4 4 , 7 , 3  p r .
(2 )  ROSSELLO,  Rec.  € r rg .  ,  c i t .  ,  p .  93 ,
de los 

"lerenEóE-jn-dGpensables 
para

de la actio recepticia.

281

Es ta  ob l i gac ión  de

cant ic iac ies de d inero

entender su ámbi to

Ias cosas que están

consloera que carecemos
reconstru i r  la  fórmula

I I I .  A c c i o n e s

1. -  P lan teamiento

EI tema de Las acciones derivadas de la Dromesa

bancaria se nos presenta extraordinariamente complejo debido

a la escasez de datos que nos aportan las fuentes y a lo

cont rad ic to r io  de  los  mismos (2 ) ;  és to  ha  t ra ído  como consecuen-

cÍa la fal ta de una posición def inida en los autores.

Tampoco las conclusiones de LENEL, a este respecto,

parecen convincentes puesto que los fundamentos sobne 10s

que se apoyan no son muy seguros. podemos decir ,  puesr en

generar,  eu€ los di ferentes intentos doctr inales de reconstruir
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l a  fó rmula  necept ic ia  no  cons t i tuyen una so luc ión  sa t is fac to r ia

de l  p rob lema p lan teado.

Por nuestna parte, creemos posible arrojar alguna

Luz sobre el  part icular teniendo muy presente Ios dos puntos

s igu ien tes :

L . -  D is t ingu i r  c la ramente  e I  rég imen ju r íd ico  prop io

del derecho just inianeo del correspondiente al  derecho clásico.

2.-  Extraer las oportunas consecuencias de lo que

ya l levamos establecido a propósito de la naturaleza y caracte-

res de la promesa bancaria y del receptum argentariorum.

2.- Acción del acreedor frente al  banquero-garante

Una vez per fecc ionada la caución bancar ia,  s i  e l

argentarius no da adecuado cumplimiento de la obligación

asumida,  €1 acreedor puede interponer contra é1 una acción

y obtener la  e jecución de la  correspondiente sentencia.  Siguien-

do la terminología just in ianea,  podemos l lamar a esta acción

act io  recept ic ia (1) .  Denominación euer probablenente,  no

( r )
por

En

Los autores ant iguos usan la
nuestra pante seguimos la

podemos leer en Ia edición de
efecto, el  adjet ivo recept ic ia

denominación actio receptitia;
terminología 3. recepticia

KRUEGER del Codex lustiniarrus.
no es suf ic iente para dist in-
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resu l t a  vá l i da  en  e I  de recho  c lás i co .

2 .1  Aspec to  sub je t i vo .  P lan teamos  aho ra  l a  cues t i ón

re lat iva a quidnes son 1os sujetos que act iva y pasivamente

interv ienen en esta acción.  Parece seguro que es e l  acreedor,

y  no ot ros,  quien puede hacer  valer  esta acción f rente a l

banquero;  porque la aceptación de la  obl igación la  real iza

el  segundo f rente a l  pr imero ( f ) ;  también porque e l lo  se

desprende de Ios conocidos textos del  Digesto in terpolados.

Además,  esta idea v iene conf i rmada por  1a nelac ión

jur íd ica ex is tente entre 1os d iversos sujetos que interv i .enen

guir  la reclamación frente al  banquero de otras posibles
reclamaciones derivadas de receptum. No se cal i f ica a la
acción atendiendo al  cr i ter io del sujeto pasivo sino que
se hace a part i r  de un término genérico que engloba diversos
negocios jurídicos. Idént icas consideraciones podemos hacer
con respecto a la denominada actio de recepto contra los
nautae para la restitución de las cosas que les fueron confia-
das .  Tenmino log Ía  que s igue VOLTERRA,  Ins t i tuc iones ,  c i t . ,
p.  516. Esta acción la denomina DE nOnn ,
1953, p. l -05, act io ex recepto, pero también ut i l iza la expre-
sión actio recepticia, 1o que nos da una idea la falta de
precisión terminológica que reina en este campo.
(1) Muchos escr i tores ant iguos no se han preocupado de determi-
nar a quién compete la act io,  quizá por considerar lo evidente;
así, se ha dicho siempre: actio receptitia dabatur adversus
argentariurn qui CUIACIUS, Paratitl. in Cod. 4, 18, 1758
( I I ,  1 9 4 ,  E ) .  D O N E I I U S ,  C o n m .  ( v I I ,
994).  BRUNS, Das const i tu

En cambio, otros atr ibuyen expresamente la acción al  acree-
dor :  HEINECCIUS,  E lem.  iu r .  sec .  fne t . ,  1759 ( I ,  256) .  oRTOLAN,
r n s t i t . ,  i . B B 3  ( r r @ ,  1 8 8 1 ,  F .  6 9 .
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d i rec ta  o  i nd i rec tamen te  en  e l  negoc io .  En  e fec to ,  c reemos

que no está legi t imado act ivamente en la  recept ic ia e l  deudor

p r i nc ipa l  pon  1as  s igu ien tes  razones :

a.- Si el deudor principal ha encargado aI argentarius

que  asuma la  deuda  y  és te ,  con  pos te r i o r i dad ,  no  Io  hace ,

no hay más que recurr i r  a  la  acc ión denivada del  mandato.

b. -  Ya sabemos que e l  deudor pr inc ipal  no queda

l iberado por  Ia promesa bancar ia.

c . -  S i  e l  deudor pr inc i .pal  ha consignado fondos

para eI  pago en poder del  banquero y pretende obtener su

rest i tuc ión puede serv i rse de una condict io  s in ser  necesar ia

una acción especi .a l  .

d . -  S i  no  ha  med iado  manda to ,  e l  deudo r  p r i nc ipa l

no puede ut i l izar  una accÍón especí f ica f rente aI  banquero,

ya que la promesa bancaria no es un contrato del que surgen

acciones a favor  de terceros.

2.2 A. recepticia y a. de pecunia consti.tuta.

Las di f icul tades se presentan a la hora de reconstruir  la

fórmula de Ia l lamada a. recept ic ia en el  derecho clásico.

Comencemos, en este sent ido, recordando la opinión

de LENEL, quien considera que la fórmula de la a. recept ic ia

v iene conceb ida  in  fac tun  ( f ) ;  par t iendo de  D.  46 ,  3 ,  52

( 1 )  L E N E L ,  B e i t r a g e ,  c i t . ,  p .  6 7 .  E s t o  m i s m o  l o  h a b í a  d i c h o
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y de D. L2, 2,  27 af i rma gu€, si  sat isfact io y iusiurandun

equivalen a solut io en la fórmula recept ic ia como causa de

absolución f igurarÍa únicamente la solut io,  aunque junto

a  és ta  también  admi te  la  mora  de l  acreedor .  En de f in i t i va ,

aI igual que ocurre en la fórmula de pecunia constituta,

neque fecisse Nn Nm quod constituit, neque per Am Am stetisse

quo minus fieret. quod constitutun est, la necepticia tendría

1o siguiente en la cláusula condenator ia:  neque solvisse

quod sorvi recepit, neque per An An stetisse quo minus solvere-

tur.

Como vemos, LENEL

fórmula  recept ic ia ,  en  Ios

d e  p e c .  c o n s t .  ( 1 ) .

se inspira, para establecer

ténminos más conocidos de

l a

la

------:---

ya  EISELE,  D ie  Cornpensat ion ,  1876,  p .  23  n .  26  y  en  e l  m ismo
sent ido  se  man i f ies ta  KAPPEYNE,  Abhand l . ,  c Í t . ,  p .  275.
(1 )  En es ta  misma d i recc ión  se  encuent ra  vorcT,  Bank ie rs ,
ci t . ,  p- 57s. En cambio, KAppEyNE niega cualquier l f f iá?¿
procesal entre la recept ic ia y Ia de pec. const.

Una reconstrucción en la l ínea marcada por LENEL es la
de RUDORFF, Edicti perp. quae reliqua sunt, Lg6g, €n los
siguientes términos: si paret Nn Nm, cun arge-tarian exerceret
Ao Ao, illum fundum, quo de agitur, mancipio daturum inque
vacu¿un possessionem ire iussurum recepisse, neque eum fundun
mancipio dedisse et tradidisse, neque per An Am stetisse
quo minus mancipio daretur et traderetur, quanti ea res est,
ta¡rtan pecuniarn Nm Nm Ao Ao condemna; si non paret absolve;

aunque se trata de promesa de un fundo y no de suma de dinero.
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[ s ta  idea de  cons iderar  la  redacc ión  de  la  fó rmula

recept ic ia a imitación de la de pec. conat.  t iene un fundamento

tex tua l  en  las  pa labras  de  Ins t .  4 ,6 ,  I ,  ac t io  de  pec .  cons t .

cui similis videbatur recepticia.

Sin embargo, no es seguro que este texto de Just iniano

Io podamos proyectar sobre el  derecho clásico:

a.-  Porque no se ref iere a la a. pec. const.  c lásica

sino a una acción reformada que deriva de un negocio, el

constitutum, cuya evolución histórica Io ha llevado a la

prox imidad con la  s t ipu la t io ,  según se  desprende de  C.4 ,

18 ,  2 .  De ta l  modo que e l  paren tesco ju r íd ico  de  1a  recept ic ia

no existe con Ia de pec. const.  c lásica sino con la de pec.

const.  just inianea que nada t iene que ver con la anter ior.

En consecuencia, el  texto nos permite acercar la acción del

receptum más a las acciones est ipulator ias que a la derivada

del constitutu¡n clásico.

b . -  P o r q u e  e l  f u n d a m e n t o  d e  I n s t .  4 , 6 ,  B  ( a . 5 3 3 )

n o  p u e d e  s e r  o t r o  q u e  C .  4 , 1 8 , 2  ( a . 5 3 1 - )  y  n o  e I  d e r e c h o

c 1 á s i c o .

c.-  Porque Io único que parece deducirse de C.

4 , 1 8 ,  2  e s  q u e  I a  r e c e p t i c i a ,  e n  s u  t r a m i t a c i ó n  c l á s i c a ,

no es ut i l izada en Oriente y que ahora queda englobada en

una nueva accj-ón a la que se denomina de pec. const., cuyo

ámbito ha sido ampl iado hasta cubrir  la misma extensión que
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2 .3  Pa ra le lo  en t re  l a  a .

est ipu la to r ias .  Lo  es tab lec ido  en  e I  número

Ia puerta abierta a las consideraciones oue

en e l  p resente .

287

Ias fórmulas

anter io r  de ja

han de hacerse

Comenzamos diciendo que la opinión que aquÍ se

va a defender t iene un precedente en la doctr ina que mantiene

Ia existencia no ya de una fórmula sino de vanias (r) ,  según

las diversas causas a que puede obedecei ra prestación del

banquero; l regándose a admit i r  eu€, en ciertos casos, puede

derivar de la promesa bancaria la actio certae creditae pecuniae

/ ^ \
\ ¿ 1 .

Otra  de  las  fó rmulas  pos ib les  ser Ía  és ta :

P. Claudius iudex esto:

Quod Ns Ns Ao Ao incertum recepit q. d. r. a. quidquid

ob eam rem dare facere oportet, eius Nn Nn Ao Ao

condemna, si non paret absolve.

Si nos f i jamos bien, vemos que esta fórmula no

es más que una variante de la acción derivada de la stipulatio

( f )  ZENTNER,  De  rec .  a rg .  c i t . ,  p .  54 .
(2)  Vorcr ,  uef f iÉz-* iers ,  c i t . ,  p .  575 n.  25,  se mani f iesta
en este tema en oposic ión a ZENTNER.
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cuando se ha prometido un incertum, especialmente apl icable

en los casos de promesa de un facere. En vez de incertr¡m

stipulatus est se dice incertum recepit.

2 . 3 . l _ Carácten necesario de conc lus ión .  La

opinión a que en este punto l legamos, €o vir tud de la cual

se atribuye a la promesa bancaria y al receptun argentariorum,

con arreglo aI derecho romano clásico, una tramitación judicial

correspondiente a la de las fórmulas est ipulator ias, ha de

mantenerse, necesarj"amente, si queremos ser congruentes con

las anter iores conclusiones sobre Ia naturaleza jurÍdica

de la promesa bancaria,  ésto esr considerar la una promesa

verba l  es t ipu la to r ia  ( l ) .

(1) Antes de proseguir ,  conviene hacer un breve recordator io
de las fórmulas que surgen de stipulatio. Para ello, las
clasi f icamos en dos apartados:

l- . -  Bajo Ia rúbrica si  certum petetur (LfI¡sL, EP, L927,
95) el  Edicto pretor io ofrece tres fórmulas:

Cuando se ha prometido una cierta suma de dinero
Si p€rret Nn Nn Ao Ao sestertiun decem ¡¡ilia dare oportere,

iudex Nm Nm Ao Ao sestertium decem nilia condemnato, si non
paret absolvito.

Cuando se ha pnometido una cantidad definida de cosas
Si pÉ¡ret Nm Nm Ao Ao tritici Africi optini nodios centum

dare oportere, quanti ea res est, tantan pecuniam iudex Nn
Nn Ao Ao condennato, etc.

Cuando se ha prometido una cosa individualmente determinada
Si paret Nm Nn Ao Ao servum Stichu¡n dare oportere, quanti

ea res est, tantam pecunian iudex Nm Nm Ao Ao condemnato,
e t c .

2.-  En otra rúbrica del Edicto gu€, probablemente, ceza
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es te  p r i nc ip io  gene ra l  nos  l l eva

una doble h ipótes is ,  como hacemos

e I  cn i t e r i o  de  l a  dua l i dad  que

Si el  banquero hace su promesa solemne con la voluntad

expresa de asumir toda la responsabi l idad a que hubiere lugar,

estamos ante una obl igación autónoma y abstracta para cuya

exigibi l i -dad ha de recurr i rse a una de las fórmulas est ipurato-

r ias incluidas bajo la rúbr ica edictal  s i  certum petetur,

según que se haya prometido dinero, una cant idad de cosas

o un objeto individual izado.

Si el  banquero hace su promesa solemne sin aceptación

expresa de responsabi l idad, estamos ante una obl igación de

garantía accesoria y en la fórmula ha de hacerse constar

1a circunstancia de que esta garantía se harla conectada

con una obl igación pr incipal de la que trae causa. Nos pregunta-

mos cuál esr en este caso, la acción correspondiente; a intentar

resolver esta cuest ión dedicamos las siguientes l íneas.

si cum eo agatur qui incertr'¡n promiserit (lfrunl, E, cit.,
55) aparece la siguiente fórmula:

Quod As As de No No incertum stipulatus eat, quidquid
ob eam rem Nm Nn Ao Ao dare facere oportet eiua, i.udex Nm
Nm Ao Ao condennato, etc.

Cuando se ha prometido un incertum, especialmente un facere.
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En este segundo supuestor tro nos sirve ninguna

de las acciones incluidas bajo la rúbr ica edictal  s i  certum

petetur porque no son aptas para ref lejar los precisos términos

en que responde el  f iador;  no queda, pues, más remedio que

recurr i r  a Ia acción recogida al  amparo de la rúbrlca edictal

si cum eo agatur qui incertum proniserit. En efecto, creemos

que contra el  demandado f iador procede la acción incierta,

seguramente, con alguna variante en su fórmula ( I) .

A cont inuación, interesa determinar cuáI es la

cláusula de la fórmula mediante la que se hace constar que

el demandado es un f iador,  a f in de circunscribir  Ia consumición

procesal y evi tar que se ext ienda a otro crédito propio.

Este objetÍvo puede cumpl irse introduciendo en la fórmula

la praescriptio correspondiente que haga constar la circunstan-

c ia  re fe ren te  a I  carác ter  inc ie r to  de  la  deuda (2 ) .

2 .3 .2  Rég imen de la  acc ión  inc ie r ta .  tas  carac ter ís -

(1) También en la f ideiussio, el  f iador responde mediante
Ia acción incierta de est ipulación, nunca mediante 1a acción
cierta aunque la deuda pr incipal sea un certum, D. 45, l - ,
7 5 ,  6  i t p .  D ' O R S ,  D e r .  p r i v . ,  1 9 8 1 ,  p .  5 1 0 .
Q) Esta es r en-fffil ta solución prevista por Gayo 4,
I37, si se litiga contra un sponsor o un fideiussor; contra
este segundo Ia praescriptio reza así: ea rea agatur, quod
Numerius Negidius pro Lucio Titio incertum fide aua esse
iussi t ,  cuius rei  dies fui t  (el  l i t ig io versa sobre la cosa
indeterminada y ya debida que Numerio Negidio afíanzí a favor
d e  L u c i o  T i c i o ) .
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t icas que def inen esta acción las podemos concretar del  s iguien-

te  modo:

1.- Tiene una fórrnula in ius concepta puesto que

la condena de1 demandado se subordina a la condición de que

el actor tenga un derecho o pretensión ex iure civ i l i .  Es,

por tanto, una acción civ i l .  La praescript io,  introducida

por el  pretor en una acción civ i l ,  no al tera su carácter.

2.- No se trata de un iudi-cium bonae fidei aunque

sea semejante, en cierto modo, a las t ípicas acciones contrac-

tuales por su objeto indeterminado (quidquid).  Sin embargo,

la lex Rubria de Gallia Cisalpina (1) presenta unas fórmulas

procesales para Ia cautio danni infecti con un oportere ex

fide bona; esta anomalía puede explicarse suponiendo una

práctica consistente en introduci-r los términos ex fide bona

en la stipulatio y de ahí acabaría pasando a la correspondiente

fórmula (2).  Es muy posible que eI modelo que nos transmite

Gayo 4, l -36 no sea constante y admita diversas modif icaciones.

3.-  La acción, probablemente, sería transmisible

activa y pasivamente a los herederos y no tendría pl-azo de

caducidad. La doctr ina, desde siernpre, ha venido manteniendo,

(I)  Fontes
(z )  o 'ons,

f  ,  p .  1 " 7 2 .
D e r .  p r i v . ,  c i t . ,  p .  4 8 6 .
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s in  d iscus ión ,  e I  carác ter  perpe tuo  y  Ia  t ransmis ib i l idad

de 1a  acc ión  recept ic ia  y ,  rec ien temente ,  se  s igue ins is t iendo

en esta dirección (1).  El  fundamento de esta doctr ina es

t r i p l e :

La const i tución reformadora de Just iniano oue habría

extendido a la a. pec. const.  estos caracteres temporales

de la  recept ic ia .

E l  carác ter  c iv i l  de  la  acc ión  recept ic ia  Q)  .

EI carácter reipersecutor io de esta acción (no

canácter penal,  como la a. pec. const.  en or igen).  f ,a perpetui-

dad parece ser  t íp ica  de  las  acc iones  re ipersecutor ias  (3 ) ,

por  opos ic ión  a  las  pena les .

Sin embargo, estos razonamientos no nos parecen

suf ic ientes: el  pr imero no 1o es porque la const i tución reforma-

dora no permite mantener e1 carácter perpetuo de la acción

recept ic ia clásica; lo eue, ciertamente, hace es reformar

la a. pec. const.  que comienza siendo anual e intransmisible.

los dos siguientes pr incipios no nos bastan puesto que t ienen

( f )  FREZZA,  Le  garanz ie ,  c i t . ,  p .  zAL.  VOITERRA,  Ins t i tuc iones ,
c i t . ,  p .  5 7 6  n .  3 l - 6 .
{2 )  Gayo 4 ,11-0 .  Aunque es te  a rgumento  no  es  vá l ido  para
q.uieneg¡ como hemos visto, niegan el  carácter civ i l  de la
recept ic ia .
(3) Gayo 4, L 'J,z.
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excepci-ones, part icularmente signi f icat ivasr €rI  relación

con el  tema que nos ocupa. Así esi  eI  vínculo obl igator io

constituÍdo por la sponsio y la fidepronissio se extingue'

en virtud de la lex Furia de sponsu, en eI plazo de dos años

si la garantía se prestaba en f tal ia (1) y no se transmite

pasivamente a los herederos (2),  salvo que se trate de f idepro-

missio realizada por peregri.nus y se apliquen normas distintas

de las romanas, propias del ordenamiento correspondiente

al sujeto que actua como fidepronissor (3).

Todas estas circunstancias nos hacen reconocer

que la cuesti6n rel-ativa al ámbito temporal de la acción

recept ic ia no admite una solución sat isfactor ia.  Ahora bien,

podría considerarse como más probable su transmisibi l idad

y la no existencia de caducidad, si  recurr imos a un argumento

de analogía con el régimen jurídico de la fideiussio gu€r

según test imonio de Gayo 3, l -20 y LzL, no está sujeta a la

ley Furia.  En def ini t iva, el  restr ingido ámbito de esta ley

parece que permite mantener que Ia regla generalr  €[  este

( l)  Gayo 3, L2I-LZL a.
( 2 )  G a y o  4 ,  1 1 3 .
(3) Gayo 3, LzO. Praeterea sponsoris et fidepromissoris heres
non tenetur, nisi si de peregrino fidepronissore guaeramus'
et alio iure civitas eius utatur; no aparece clara cuál puede
ser la aplicación de normas de derecho peregrino a la fidepro-
missio romana.
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l a  perpe tu idad y  t ransmis ib i l idad  hered i ta r ia .

3.-  Acción de regreso de1 banquero-garante frente

al deudor pr incipal

Para completar el  cuadro de las acciones, el  tema

que nos queda por examinan es el del reembolso a favor del

banquero quer pagando, ha libenado al deudor principal y ha

de obtener de este úl t imo adecuada sat isfacción.

Para lograr su objet ivo, €l  banquero dispone de

diversos cauces jurídicos que se desarrol lan en eI presente

apartado y que han sido obtenidos por deducción a partir

de los pr incipios generales de la garantía personal de las

obl igaciones y de1 tráf ico bancario,  puesto que los textos

no ofrecen un apoyo explíc i to a nuestras conclusiones.

3.1 Origen histór ico: regreso legal.  El  fundamento

del derecho de regreso del garante frente aI deudor principal

está, precisamente, en la relación interna que une a ambos

sujetos; esta relación cal i f ica de pr incipal a una obl igación

y de accesoria a otra. En este sent ido, consideramos que

la pr imera relación interna sería, histdr icamente, anter ior

a1 nismo contrato de mandato (1).  En efecto, la relación

( f )  f R E Z z A ,  L e  g a r a n z i e ,  c i t . ,  p .  1 5 9 .

Receptum argentariorum. Victoriano Saiz López

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1989



295

garante-deudor tendría, en or igenr su fundamento en vínculos

de carác ter  soc ia l ,  es to  €sr  en  una s i tuac ión  de  dependenc ia

que es tar ía  p róx ima a  la  c l ien te la .

Este hecho expl icaría que el  pr i rner reconocimiento

del derecho de regreso tenga su apoyo en la Iey. Aquí hay

que recordar la ley Publ i l ia que sujeta al  deudor pr incipa-

a una manus iniectio del sponsor que ha pagado el débito

s i  no  es  reembolsado en  e I  p lazo  f i jado  (1 ) .

3.2 Regreso convencional: actio mandati contra¡:ia.

En Gayo 3, r27 aparece ref lejado er régimen de la coexistencia

del regreso regal y del regreso negocial .  Este segundo t iene

rugar mediante la actio mandati contraria, con fórrnula in

factum, cuyo fundamento económico es el de evitar el injusto

empobrecimiento del garante y cuyo fundamento jurídico es

la rel-ación interna deudor-garante constitutiva de un contrato

de mandato.

No encontramos en las fuentes un supuesto concreto

refer ido a la relación interna entre deudor-cr iente y su

banquero; s in embargo, D. 13, 5,  27 puede const i tuir  un indicio

en este sent ido. Piénsese, ademásr eu€ Labeón l lega a conceder

( I )  G a y o  3 ,  L 2 7 i  4 ,  2 2 .
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una excepción al  banquero, con lo que la relación interna

l lega incluso a condicionan a l -a misma relación jurídica

fundamental .  A pesar de las di f icul tades, consideramos una

hipótesis bien fundada Ia que establece que entre banquero

y deudor,  ordinariamente, mediaría un contrato de mandato

que es el  sól ido fundamento jurÍdico sobre el  que se apoya

la acción de regreso del argentar ius ( I) .

3.3 Supuestos en que no proceCe la acción de regreso.

El punto de partida de nuestro razonamiento 1o encontramos

leyendo D.  L7 ,  1 ,  6 ,  2  (Z) .  No t iene  lugar  e l  regreso,  €n

caso de fideiussio: invito reo; in rem suam; donandi a¡rimo;

pro ignorante (vel absente) (S). El úItimo supuesto no viene

expresamente previsto en el texto anterior pero 1o encontramos

t ra tado por  D.  L7 ,  1 ,  20 ,  l - .

' Aunque estos pasajes son aplicables a la fideiussio,

veamos cdmo es posi.ble deducir  su apl icación también para

Ia caución bancaria.

(1) Sobre la a. mandati contraria en
FREZZA,  Le  garanz ie ,  c i t . ,  p .  162 s .
(2) Ulpiarrus libro )m(I ad edictr¡m: Si
pro me fideiubere vel alias intervenire,
nisi pro invito quis intercesserit aut
negotiun (sur¡¡n) gerens, erit na¡¡dati actio.
( 3 )  F R E Z Z A ,  L e  g a r a n z i e ,  c i t . ,  p .  L 9 2 .

tema de fideiussio,

passus si.m aliquen
mandati teneor €t,
donandi animo aut
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a. -  fnv i to  reo :  supuesto  recog iCo en  D.  13 ,  5 ,

27, expresamente; no es ejerci table la a. mandat i  por 1a

senciLLa raz6n de que fal ta su presupuesto fundamental ,  esto

€s, el  contrato de mandato. Ni s iquiera sería posible la

actio negotiorum gestorum si media la expresa prohibición

d e 1  d e u d o r  ( I ) .

b . -  I n  r e m  s u ¿ r m : l a  o b l i g a c i ó n  d e l  g a r a n t e  o s ,

en este caso, s<í lo formalmente accesoria;  en real idadr €s

la verdadera obl igación pr incipal.  Al  fal tar Ia función t ípica

de la garantía, fal ta su natural  consecuencia que es eI regreso

a favor  de1 garante  (2 ) .

c.- Donandi animo: tampoco es ejercitable la 3.

mandati ponque falta el presupuesto que es e1 contrato de

mandato. Esta f igura se acogerá al  régimen jurídico de Ia

donación una vez que el garante haya efectuado eI desembolso

correspondiente.

d.- Pro ignorante (vel absente): caso previsto

en D.  13 ,  5 ,  27 ;  e1  pr inc ip io  ap l i cab le  aquí  es  que no  es

posible la acción de mandato a favor de quien ha sal ido f iador

por un ausente no habiendo antecedido el contrato correspon-

(  1 )  D .  t 7  ,  t - ,  4 0 .
( 2 )  D .  3 4 ,  3 ,  5 ,  1 .
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¡ l i  a n f  a

Ahora bi i ln,  sabenos que a1 f iador se le otorga

la  acc ión  de  ges t ión  de  negoc ios  (1 ) .  Nos  preguntamos s i

sería extender también esta posibi l idad al  banquero. Creemos

que ésta es una lógica consecuencia, s iempre que se cumplan

1os requisitos establecldos para Ia negotiorum gestio.

3.4. Beneficium cedendarum actionum. Este es un

medio a favor del garante que ha pagado, eI cual, en lugar

de fundarse como en Ia actio ¡¡a¡rdati sobre una relación entre

garante y deudor, se funda o bien sobre la relación garante-

acreedor o bien sobre un pr incipio establecido en el  ordenamien-

to jurídico que es expresión de las exigencias de equidad.

De Io anter ior se desprende que la cesÍón de acciones

puede tener lugar de dos modos.

Voluntar iamente, en vir tud de negocio jurÍdico entre

cedente y cesionario.

Coactivamente, cuando viene establecida por imperativo

1ega l .

A nosotros nos interesa ahora Ia cesión coact iva,

que entendemos como aquéIla que viene asegurada por el ordena-

mientor gue se produce mediante un concreto mecanismo procesal
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y a favor del garante que ha pagado.

En tema de caución bancaria este benef ic io viene

asegurado por eI texto de D. L7, L,  28, e1 cual presenta

no pocas di f icul tades de interpretación, pero eu€, según

ya hernos dejado establecido en el  lugar oportuno, recoge

un pr incipio apl icable a este negocio, aunque esté interpolado

y adaptado al  mandato de crédito (1).

Desde el  punto de vista formal,  la cesión de acciones

t iene lugar mediante la const i tución del cesionario como

nepresentante procesal (cognitor o procurator) ael cedente

( 2 ) .

La fórmula presenta la particularidad de llevar

Ia intentio eI nombre del cedente y en la condenr¡atlo

nombre  de l  ces ionar io  (3 ) .

3.5 Reembolso mediante compensacióg. Tanto si

er reembolso opera mediante el beneficiun cedendarum actionum

(1) En cambio, €ñ tema de f ideiussio, la cesión coact iva
de acciones aparece muy dudosa en las fuentes, siendo Ia
actio mar¡dati contraria eI medio por excelencia que puede
ut i l i za r  e l  garan te .  FREZZA,  Le  garanz ie ,  c i t . ,  p .  L83.
(  2  )  cayo e ,  39 .  : -
(3) Gayo 4,86. Qui autem alieno nomine 4git, intentionen
quiden ex persona donini sumit, condennationem autem in suám
personan convertit. oám si verbi gratia L. Titius pro P.
Itfaevio agatt ita formula concipitur: Si paret Nn Nn Pub1io
l¡[aevio ( cedente ) sestertir¡n X ¡¡ilia dare oportere, iudex
Nn Nm Lucio Titio (cesionario) sestertium X nilia condenna;
si non paret absolve.

en

eI
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como si tiene lugar en virtud de actio mandati contraria,

el argentarius debe tener en cuenta l-as exigencias de Ia

compensación si  el  deudor-cl iente eSr a su vez, acreedor

de l  banquero ;  e l lo  puede ocur r i r ,  por  e jemplo ,  s i  es  depos i ta r io

de. fondos en poder de éste.

En los iudicia

ser operada por eI mismo

no figura en la fórmula

magistrado. Las palabras

efectuar Ia compensación

j u e z .

bonae fidei la compensatio puede

juez  (1 ) .  As í  pues ,  la  compensac ión

otorgada a1 iudex por parte del

d e  G a y o  4 , 6 3  p a r e c e n  i n d i c a n  q u e

entra en eI deber, officium, del

En cambio, si e1 argentarius defiende en juicio

su crédito a través de la condictio certae creditae pecuniae,

la compensación ha de figurar en la intentio. Gayo 4r 64

ofrece un ejemplo de tal intentio, imaginando que el banquero

t iene respecto al  mismo cl iente un crédito de 2O.0OO sextercios

y un débito de l-0.O00: Si paret Titir¡¡¡ sibi X nilia dare

oportere a¡nplius quan ipse Titius debet. Cuando se entabla

la acción sin haber descontado, previamente, el  importe de

las deudas, €I juez debe absolver al demandado al no poder

( 1 )  G a y o  4 ,  6 L - 6 8 .
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reducir la condena por tratarse de un iudiciu¡n stricti iuris.

En suma, en vir tud del inst i tuto de la compensación

el banquero obt iener €f l  su caso, adecuada sat isfacción por

eI pago de Ia deuda de1 cl iente. Esta es la razón por la

que se ha incluido el  presente apartado junto con los cauces

ju r íd icos  ord inar ios  de  la  acc ión  de  regreso y  e l  p r inc ip io

de ces ión  de  acc iones .
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I .  La  Cons t i t uc ión  de l  531

1- .  -  Premisas

La ausencia de referencias directas en el  Digesto

sobre nuestna inst i tución que, sin duda, se debe a su abol ic ión

por parte de Just iniano, otorga una importancia part icular

al  presente capítulo dedicado al  estudio de1 derecho en época

de este emperador.

Las i .nterpretaciones deI texto just inianeo en que

se nos habla de la actio recepticiar lejos de resultar convergen-

tes, muestran gran diversidad de cr i ter ios como consecuencia

de las di f icul taoes que en éI se plantean; habiéndose l legado,

incluso, a hablar de contradicción en sus af i r¡naciones básicas;
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se ha  ins is t ido ,  espec ia lmenter  €n  1a  idea de  in tegrac ión

del receptum en e1 constitutun, continuando eI primero en

v Ígor  ba jo  Ia  nueva denominac ión .  En es te  sent ido ,  se  hab la

de fus ión  o  de  un ión  de  ambas ins t i tuc iones  ( f ) .

En  cambio ,  desde o t ro  punto  de  v is ta  (Z) ,  se  ha

sostenido que Just iniano suprimiría el  receptum ar no ser

ut i l izado por ros banqueros gr iegos pero que nuestro negocio

subsiste en occidente bajo ra forma de promesa bancaria y

que debió ser uno de los orígenes de la letra de cambio que,

como sabemos,  €s  u t i l i zadar  €n  pr inc ip io ,  para  operac Íones

de cambio de moneda.

Resulta sorprendente hablar de fusión no sólo porque

ambas inst i tuciones resoonden a di ferentes pr incipios en

derecho clásico sino también por el-  dato histór ico que nos

suministra el  propio emperador en la const i tución del 53j-

neferente a la no ut i l ización del receptum; nos preguntamos

cómo es posibre ampl iar una inst i tucÍón ut i l izando los elementos

de otra gue ya ha sido olvidada.

En apoyo de la tesis de Ia fusión viene la expresión

indefense constituere que panece albergar un negocio propio

( 1 )
(  2 \

LENEL,  E ! ,  L927,  p .  L32,
HUVELIN,  Dro i t  romain  I I ,

se pronuncia de este modo.
1 9 2 9 ,  p .  l - l - 1  s .
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de banqueros y de otros comerciantes, el  cual vendrÍa amparado

por la costumbre y los usos que estos sujetos pract icaban

en or iente. Ahora bien, pensar que este indefense const i tuere

equivale a receptum argentariorun no nos parece claro y ello

por  dos  mot ivos .

Desde el  punto de vista personal,  eI  receptum parece

ser  un  negoc io  p rop io  de  banquenos ( l ) ,  lo  que no  ocur re

en el  otro supuesto en que se hace referencia a comerciantes.

Si, realmente, con el término indefense constituere

se quiere decir recepturn argentariorun, nos preguntamos qud

necesidad había de cambiar el  nombre a este segundo; de decla-

rar lo abol ido, ordenando borrar toda referencia al  mismo

en la compi lación; de considerar lo en desuso. Si lo que se

pretendía era refundinlo con el  const i tutunr €n vir tud del

p r inc ip io  de  s imp l i f i cac ión  y  s is temat izac ión  ju r íd icas ,

se podía haber dicho así y nadie se habría sent ido perjudicado

p o r  e l l o .

2 . -  Teo r ía  de  l a  f us ión

La const i tuc ión de Just in iano del año 531 nos presenta

(1) Aunque este término se ent ienda en sent ido ampl io.
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la abolición del receptum argentariorum, que ha caído en

desuso,  en nelac ión con e l  const i tu tum debi t i  ( l ) .

Recepticia actione cessante quae sollemnibus

verbis composita inusitato recessit vestigio, necessa-

ri 'm nobis visum est magis pecuniae constitutae

naturam ampliare. (C. 4, 19, Z)

Después de  ampl ia r  e l  ámbi to  de  ap l i cac ión  de  la

a. pec. const. ,  Just iniano insiste en el  pr incipio de que

eI const i tutum debe tener una deuda como presupuesto objet ivo

para  su  va l idez ,  jus t i f i cando la  abo l i c ión  de  la  recept ic ia ,

precisamente, por lo absurdo e inicuo de la abstracción que

carac ter izar ía  a  es te  ins t i tu to .

...ita tamen, ut hoc ei inhaereat, ut pro debito

fiat constitutun (cun secundum antiquan recepticiam

actionem exigebatur et si quid non fuerat debitun),

cum satis absurdr.¡m et ta¡n nostris temporibus quam

iustis legibus contrariu¡n est per.nittere per actionem

recepticiern res indebitas consequi ...

En las Inst i tuciones encontramos una expl icación

(1) Es una de las leges ad com¡nodun propositi operis pertinen-
tes. Sobre estas const i tuciones, dist intas de las quinquaginta
decisiones, véase, L0NG0, Contr ibuto al lo studio del la forma-
z ione de t le  Pandet te ,  B ID

@ "l la 
r"gi" fa" ion. gir" t in ian." du""nt"

L a  c o m p Í l a z i o n e  d e l l e  P a n d e t t e ,  B I D R  l _ 9 1 0 ,  p .  L 5 5  s . ;  L g j _ L ,
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d e  I a  r e f o r m a  e n  t é r m i n o s  m u y  p a r e c i d o s .  ( I . 4 1  6 1  8 )

de pecunia constituta, cui similis videbatur

recepticia: sed ex nostra constitutione (cun €t,

si quid plenius habebat, hoc in pecuniam constitutan

transfi¡sun est) et €d, quasi supervacua, iussa

est cr¡m sua auctoritate a nostris legibus recedere

( r ) .

Según  sabemos ,  como  consecuenc ia  de  es ta  abo l i c i ón ,

los compi ladores omit ieron en er Digesto un t í turo correspon-

diente a la cláusula der Edicto del- pretor rel-ativa ar receptum

argentariorum, borrando toda huella de este instituto en

]a cornpi.lación, insertando bajo la rúbrica de pec. const.

y en otras partes, con las debidas rnodif icaciones, algunos

textos clásicos que or iginar iamente se referían at receptun.

En general  r  s€ ha interpretado lo anter ior como

una fusión

constitutu¡n

de ambas inst i tuciones y como una ampl iación del

nelación con la abol ic ión del receptr¡n (2).

(1)  Hemos de recordar ,  en este sent ido,  también la Paráfras is
de  Teó f i ] o .
( 2 )  L E N E L ,  E P ,  c i t . ,  p .  L 3 2  s . r  q u i e n  a q u í  s e  m a n t i e n e  f i e l
a la  l i terat iña ant igua y moderna que ha habladc,  genér icamente,
de fusión o de ampliación del constitutr¡n debido a la abolición
de1 receptum.

Sin embargo,  e1 anál is is  de las innovaciones in t roducidas
con Ia const i tuc ión deI  531-  susci ta dudas sobre la  veracidad
de las af inmaciones de Just in iano en 1o referente a l  t raspaso
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Igualmente, de acuerdo con los datos que iust iniano

suministra, se ha l legado a admit i r  una gran af inidad entre

I a s  d o s  i n s t i t u c i o n e s  ( l ) '

En esta dirección'  aunque admitamos que la función

económica deI receptum es la de una apertura de crédito'

ya que opera con independencia de que el  c l iente tenga o

no fondos depositados en poder del banquero, también podemos

considerar como muy probable que el banquero, asumiendo la

deuda de otra persona, normalmente, tendrá en su poder fondos

depositados por ésta; por tanto, el  banquero es deudor del

de elementos del receptum aI constitut¡¡n, así cono respecto

a fos motivos que hicieron posible la reforma'

(1) Desde eI pasado, los autores ant iguos que hemos venido

c i t a n d o a l o l a r g o d e l p r e s e n t e t r a b a j o e s t a b l e c i e r o n u n
paralel ismo entre áU"" inst i tuciones'  idea que no ha acabado

superándose en Ia actual idad'
A h o r a b i e n , e s t a o p i n i ó n d e s c o n o c e l a s u s t a n c i a l d i f e r e n c i a

entre eI régimen ¡uriaico del constitutun y eI del receptun

en derecho 
"}ási"o- 

En efecto, entre el los exist i r ían importan-

tes di ferencias como en lo referente a la f i jación de un

dies certus solutionis, que no Se exigiría en el recepttrrn'

o en Ia l imitación al  único supuesto de aceptaci6n de un

d é b i t o a j e n o l Q u € n o e s e l c a s o d e l c o n s t i t u ü u m q u e s u r g e
y se deáarroltá como constitutum debiti proprii y sólo en

un segundo momento, y raramente'  sé admite en la hipótesis

de un debitr¡n alienr¡n; sobre todo' en tema de la necesidad

de existencia de un vínculo obligatorio previo, de una pecunia

debita: mientras que en el caso de aceptación de una responsabi-

l i d a d e x r e c e p t o , e l b a n q u e r o h a r Í a s u r g i r u n a o b l i g a c i ó n
a u t ó n o m a y a b s t r a c t a , € ñ b a s e a l a c u a l e l d e s t i n a t a r i o d e
la promesa podrÍa dirigirse para obtener eI pago et si quid

non fuerat debiü¡n.

Receptum argentariorum. Victoriano Saiz López

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1989



c l ien te  respec to  de  es tas  cant idades .

puede ser equiparado no sólo al  c.

309

este modo, el  receptum

alieni, como se viene

De

d .

considerando en general ,  teniendo en cuenta, exclusivamente,

la relación jurídica entre el  c l iente y el  tercer acreedor,

sino que también eI receptum puede ser equiparado al mismo

c¡ debit i  propri i .  Esto es así,  s i  nos f i jamos en la relación

jurídica existente entre el  banquero depositar io y su cl iente.

Esta doble función económica que cumple el receptum

se concreta del s iguiente modo:

l- . -  Aceptación ex recepto ordinariar por parte

del banquero, de la responsabilidad derivada de una deuda

de su cliente. En este caso estamos ante una aoertura de

créd i to .

2.- Aceptación ex recepto, por parte del banquero

depositar io de fondos del c l iente, de la responsabi l idad

derivada de una deuda del mismo, con lo que el banquero ejecuta

pagos a cuenta del c l iente, cumpl iendo su obl igación de rest i tuir

propia de un depositario. AquÍ, el banquero actúa como adminis-

trador de un patrimonio ajeno y cumple Ia función de intermedia-

r io en los pagos, faci l i tándolos aI evÍtar los inconvenientes

del intercambio material de numerario. Yr lo que es muy importan-

te, puede contr ibuir  a incrementar los medios de pago en

función del desamollo económico, mediante la concesión d: l

c réd i to
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ta bipolar idad a la que nos acabamos de refer ir

puede es tar  en  para le lo  con la  func ión  y  desar ro l lo  h is tó r ico

del const i tutum, lo que podnía expl icar eI dest ino f inal

convergente de ambas inst i tuciones.

Pese a todo, en def ini t iva, creemos que únicamente

puede decirse que la afinidad entre receptun y constitutum

se man i f i -es ta ,  sobre  todo,  en  su  u l te r io r  desar ro l lo  h is tó r ico

cuando aI c.  d.  al ieni  se Ie l lega a atr ibuir  una importancia

que no  había  ten ido  en  e l  derecho c lás ico  (1 ) .

3 . -  Teo r ía  de  l a  no  recepc ión  de  l a  cauc ión  banca r i a

romana en Oriente

Se parte ahora de

en relación con los motivos

de abolición del receptun.

de la caída en desuso de1

antigua de la que se borra

la existencia de una contradicción

que alega Just iniano en mater ia

Así ,  se  hab la ,  en  pr imer  lugar ,

receptum, es decir ,  de la acción

toda hue l la  de l  D iges to  (2 ) ;  pero

( I )  ASTUTI ,  11  cos t i tu to ,  194L,  p .  289.  FREZZA,  Le  garanz ie ,
t962,  p .  283
(2) También Teóf i lo habla de el la como de cosa perteneciente
al pasado e inusi tada, Paraphr.  ad 8 I .  4,  6.  Incluso en
el t ratado heleníst ico prejust inianeo De act ionibus. FERRINI,
SulI 'opuscolo greco int i tolato De act ionibus f ,  L893, p.
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resulta sorprendente que Ia no ut i l ización del receptum pueda

servir  de just i f icación de la necesiciad de ampl iar eI  const i tu-

tum, siendo inadmisible un absurdo intento de perpetuar o,

me jor  d icho ,  de  hacer  rev iv i r  las  reg las  carac ter ís t i cas

de una inst i tución abandonada en la práct ica. Además, lo

que venimos diciendo contrasta con lo que dispone nuestra

cons t i tuc ión ,  en  es tos  té rminos :

His videlicet, quae argenti distractores et atrii

negotiatores indefense constituerint, in sua finnitate

secundun morem usque adhuc obtinentem durantibus.

Se ha venido entendiendo que aquÍ estarÍamos ante

una disposición transi tor ia,  una cláusula de derecho intertempo-

ral  apl i .cable a los recepta concluidos por los banqueros

con anter ior idad a Ia entrada en vigor de Ia reforma (f) .

Pero, 's i  bien se pi .ensa, esta interpretación choca frontalmente

con el  dato relat ivo a 1a caída en desuso del receptum. No

es necesaria una norma transi tor ia para un negocio que no

v incu la  a  los  banqueros  (2 ) .

366 s. 11ega a suponer ya producida la desaparic ión de la
acción recept ic ia que fal ta en eI catáIogo.
(  I  )  LENEL,  Be i t ráge,  1881 ,  p .  69 .  PARTSCH,  Der  Ed ik ta le ,
Z S S  2 9 ,  p . 4 1 - 5 .  C U Q ,  M a n u e l ,  1 9 2 8 ,  p . 5 1 5 .----
1 2 )  L E N E L ,  B e i t r a g e ,  c i t . ,  p ,  6 8  s .  r  n o  a d m i t e  q u e  l a  c a u s a
de la reformGE no uso del receptum.
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En esta dirección, considerando Ia hipótesis según

Ia cual el receptun argentariorum habría tenido su continuación

en la promissio de los banqueros en el  derecho comercia-

medieval (1),  se l lega a mantener que eI receptun ha permanecido

en Occ idente ,  y  espec ia lmente  en  I ta I ia ,  m ien t ras  que en  Or ien te

la no recepción del inst i tuto habría sido la causa verdadera

Este autor mantiene que Ia fusión de constitutuur y receptun
habr ía  de terminado, '  en  la  p rác t ica  de l  mundo he len Ís t i co ,
Ia  desapar ic ión  de  Ia  acc ión  recept ic ia ,  ya  que no  serv i r ía
La dual idad de acciones derivada de un mismo negocio. La
re forma habr Ía  cons is t ido  en  la  desapar ic ión  de t  med io  p rocesa l ,
pero no en la del negocio que habría sobrevivido en el  mundo
oriental  fundido, desde eI punto de vista externo, con el
constitutum, en cuanto al nomen iuris. El más riguroso régimen
del antiguo receptum se habrÍa mantenido hasta Justiniano
y ,  a  pesar  de  la  abo l i c ión  fo rmal  de l  m ismo,  inc iden en  es te
mismo régi-men jurídico disposiciones especiales contenidas
en las Novelas aplicables a la garantía de los argentarii.

En  es te  sent ido ,  PARTSCH,  Der  Ed ik ta le ;  c i t . ,  p .  4L2 s .
( d o n d e p o n e d e m a n i f i e s t o s o r p r 6 f f i l ñ I o g í a s e n t r e r e c e p t u n
e inst i tuciones gr iegas) fra planteado el  tema del or igen
del receptum argentariorun, llegando a Ia conclusión de que
éste se encuentra en el derecho griego, considerando también
que el receptum fue introducido en el Edicto del Pretor en
el s iglo I I  a.  d.  C. Este autor considera que el  receptum
es un inst i tuto vivo en la época de Just iniano y expl ica
el tema de su abol ic ión por las aspiraeiones de los banqueros
bizant inos que pretendían obtener Una regulación menos rígida
y gravosa de sus obl igaciones, lo que viene recogido en el
p roemio  de l  Ed ic to  IX .

También PEROZZI ,  EL, l -928, p. 237 ,  considera
receptum se ha mantenido en la práctica bizantina
después de La const i tución del 531-.
( f )  H U V E L I N ,  D r .  r o m a i n ,  c i t . ,  p .  1 l - 1  s .  C O L L I N E T ,
h i s t o r i q u e s ,  1 9 1 2 ,  p .  2 7 O  s .

que eI
incluso

Etudes
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Jus t i n i ano .  E l  mo t i vo  de

el hecho de que el receptum

tenía un correspondiente en su función económica y en su

estructura jurídica en el  derecho gr iego. En Oriente no se

habrÍa pract icado eI receptum, ta1 y como era conocido por

Ios romanos, al  exist i r  al l í  un i .nst i tuto propio que cubre

las  mismas neces idades.  As Í ,  fa  re fo rma jus t in ianea se  habr ia

l j .mitado a recoger Ia persistencia de esta tradici6n jurídica

helenÍst ica. Los compi ladores encuentran eI receptum en

los escr i tos de los clásicos pero no en la práct ica de su

t iempo y, no conociendo su histor ia ni  el  derecho en Occidente,

habrían caído en un comprensible error,  creyendo de buena

fe que el  inst i tuto estaba en desuso. ta pretendida disposición

transitoria vendría referida no al receptun sino aI constitutum

d e b i t i  ( I ) .

Sin embargo, la hipótesis anter ior susci ta más

de una raz6n de duda. Por Io que se ref iere a Ia nersistencia

del receptun argentariorum en las regiones occidentales del

Imperio,  podemos decir  que const i tuye una premisa que está

todavía pon demostrar,  pues se basa en fundamentos muy incier-

tos. En cuanto a Ia adhesión a Ia hipótesis de la no receoción

l r \  a n r T T r \ r E ' T
\  4  /  v v u u L . r u  L  ,

5r.4.

A a

Etudes, c i t , ,  p .  2 7 4 .  C U Q ,  M a n u e l ,  c i t .  r  p .
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en Or ien te ,  s in  duda,  es  c ie r to  que e I  mundo de  los  negoc ios

de los "argentar ios" romanos estaba otganízado a imitación

del mundo de los i l t rapezitas'r  gr i_egos. Se puede hablar de

as imiLac ión  de  los  ins t i tu tos  y  de  los  esquemas negoc ia les ,

entre los que hay que incluir  el  receptum. En efecto, puede

parecer probable la no recepción de un inst i tuto que el  dereclro

romano habÍa tomado prestado del derecho gr iego. Es inverosími l

que Ia expansión imperial  de Roma haya podido ofrecer a la

práct ica de las regiones de Oriente algo nuevo e inf luir

en eI desarnol lo de un tráf ico bancario muy evolucionado

que había l legado a general izarse en todo el  mundo ant iguo.

Ahora bi.en, entendemos que eI receptun viene enmarcado

dentro de la órbi ta jurídica del derecho romano y obedece

a unas necesidades histór icas muy concretas y,  aunque pretenda

acoger los pr incipios del modelo gr iegor r1o por el lo puede

desconocerse Ia or iginal idad de la inst i tución. En def ini t iva,

hemos de reconocer que en este campo no se halla plenamente

desve.Lada Ia incert idumbre en 1o referente a la af inidad

jurídica entre las f iguras negociales del t ráf ico bancario

griego y eI receptun argentariorum (1).

(1) La invest igación papirológica no ha l legado a
las incógnitas existentes en esta mater ia.  MITTEIS,
argentar i i ,  ZSS 29, p. 479 s. r  considera que dos
receptr.m vienen recogidos en P. Oxy. 91 ,  l -1 (a.
Oxy .  513,  36  (a .  1 -84)  y  P .  F l -o r .  43 ,  7 .  En cont ra

resolver
Receptum

casos de
L87) ,  P .
PARTSCH,
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4.-  La caución bancar ia romana como negoci -o no

pract icado en la  época just j "n ianea

4.L Los datos de las fuentes. Aun cuando no aceptemos

la hipótesis de Ia no recepción, 1o que parece indudable

es que nuestro inst i tuto es desconocido y no ut i l izado en

la práct ica just inianea. Puede haber dudas en cuanto

a los motivos, pero no en relación al  hecho mismo de que

la acción recept ic ia pertenece aI pasado.

En efecto, partimos de que el receptun argentariorun

es desconocido en la práct ica de la época de Just iniano ( l ) .

No se podría objetar que mal se ent iende la aboric ión regisla-

t iva de una inst i tución condenada inapelablemente al  olv ido,

puesto gü€, es comprensible que Just iniano, al  encontrarse

ante una rel iquia de Ia jur isprudencia clásica en ros comenta-

rj-os ad edictum, considerase oportuna una expresa derogación

de aquel las normas, lo gu€ r ocasionalmente, l levó a cabo

Arch. f .  Pap. Forsch..  5,  L913, p. 49O, que asocia eI receptum
con o t ros  documentos  como P.  Pet r ie  3 ,  64  b ,  P .  L i1 l .  16 ,
P .  P a r .  9 ,  2 9  ? .
(1 )  En la  cons t i tuc ión  y  en  Teóf i lo  se  hab la  de  la  acc ión
recept ic ia como de algo perteneciente aI pasado. Este es
un dato que se desprende de }as fuentes de modo inequívoco.
El enfoque puramente procesal que se da al tema confirma
nuestra idea, si  se piensa en La época en que el  texto es
promulgado.
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en Ia misma const i tución en que reformaba el  const i tutum.

A es ta  conc lus ión  parece oponerse  la  d ispos ic Íón

ya conocida guer según la opinión común, const i tuir ía una

disposición transi tor ia relat i .va aI receptum. Pero, s i  esta

opinión común es cierta habría que atr ibuir  a Just iniano

no sólo una falsa not ic ia sino también una inadmi.sible contra-

dicción. Puede dudarse de ciertas af i rmaciones de los bizant inos,

pero con mayor cautela deben acogerse otro t ipo de not ic ias

que no pueden ser rechazadas sin graves motivos, como ocurre

con ésta. Cuando Just iniano se ref iere al  desuso del receptum,

nada impone al emperador afirmar una cosa falsa, 1o que todos

habrían podido constatar.  Tampoco sería admisible declarar

inusi tado un negocio y,  al  mismo t iempo, emanar una norma

transitoria apelando aI mos usque adhuc obtinens. Pero hay

más; én esta disposición se usa la expresión indefense consti-

tuere, cuando no hay raz6n para no recurrir al término técnico

recipere, como en los parágrafos precedentes, máxime si tenemos

en cuenta que se refiere a Los argenti distractores et alii

negoti-atores, siendo el receptum el negocio propio de los

argentarii (1). Resulta también extraño que donde el emperador

(1) Con argenti
término técnico
E d .  V I I ;  E d .  I X

distractor se hace referencia a los tiglugorgerrrz"oí,
usado en  Nov.  IV  c .  3 ;  Nov .  CXXXVI  c .  1 ;

c .  2 i  B a s .  X X I I T ,  4 .
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debía haber conf irmado la val ioez de los recepta, concluidos

con anter ior idad a la reforma, haga mención al  mos usque

adhuc obtinens.

Es  pos ib le  eu€,  con es tas  pa labras ,  Jus t in iano

no se haya refer ido al  receptum. Tampoco se nefer ir ía aI

normal constitutu!¡ pro alio sino a las promesas con las eue,

según sus usos, banqueros y mercaderes se obl igaban a pagar

indefense. Promesas que pueden reconducirse al concepto general

de constituere- riwlproveiv , que es decir de mayor amplitud que

el const i- tuere clásico. Que en la práct ica del mundo bancario

heleníst ico se encontrasen en uso formas de earantía diversas

del constitutr¡m romanor eue no podarnos identificar entre

ellas al receptum argentariorun, aunque a éste puedan parecer

af ines, J gue su régimen jurÍdico venga refer ido en las fuentes

justinianeas al constitutum debidamente transforrnado, bajo

el nombre genérico de úvrtcpóv4olEr aparece seguramente confirmado,

para el  per iodo inmediatamente sucesivo al  53L, por otras

fuentes, entre las que podemos ci tar la Nov. IV, Nov. CXVI

c .  6 ,  Nov .  CXXXVI ,  Ed.  V I I  y  Ed.  IX  de  Jus t in iano ( I ) .

4.2 Inter_pretación de indefense constituere. En

(  1  )  Del  examen de estas fuentes se obt iene.  la  ev idencia de
eu€r después de la reforma del 531 , al constitutun- rivi lTtí:vrlot.(
de los argentarii le es de aplicación una normativa especifica
dist in ta de la  correspondiente aI  derecho común.
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vir tud de los textos posteniores a la reforma del 531, el

constitutum- rivrrcpóvr¡otg de los argentarii vendrÍa, ordinariamente,

asumido sin las r imitaciones de la responsabi l idad del promiten-

te pro alio que son propias del derecho común. para probar

que esto es así,  recurr imos a los dos pr incipios siguientes:

1.- EI referente al beneficium excussionis

2.-  El  carácter r iguroso de la obl igación bancaria,

con arreglo a la terminologÍa indefense constituere.

El pr imer tema que se nos plantea es el  de determinar

el alcance det beneficiun excussionis. En La Novela cxxxvr,

Just iniano modif ica lo dispuesto en la Novela rv en ra cual

declaraba (cap. 3, p.  L) no ser admÍt idos los banqueros al

beneficium ordinis seu excussionis, ahora introducido. La

corporación de 10s banqueros habría presentado una protesta,

seguramente por medio deL cones sacrarum rargitionun strategius,

ar que el  emperador dir ige .en contestaci6n ra Novela cxxxvr.

Los banqueros, con esta Novela, son admit idos a pactar,  en

su favor,  la renuncia al  benef ic io de excusión cuando hayan

dado dinero a título de mutuo, recibiendo garantes del mutuata-

r io.  De este modo, Just iniano da acogida a una de las dos

arternat ivas contenidas en la protesta de la corporación

bancaria:  o la extensión a los contratos en que los banqueros

son deudores (garantes) ¿et benef ic io de la Novela IV (benef.

ordinis seu excussionis), o la exclusión de 1os contratos
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en que los banqueros son acreedores (y han recibido garantes)

de l  benef ic io  de  la  Nove1a IV  (1 ) .

En el  segundo punto, consideramos la costumbre

de los banqueros de renunciar,  convencionalmente, a las ventajas

del derecho común en 1a garantÍa de las obl igaciones; parece

seguro euer después de haber condenado en C. 4, 18, 2 la

recepción de obigaciones abstractas y de haber remachado

e1 principio según el cual el constitutum debe tener siempre

como presupuesto una deuda, Justiniano considera oportuno

excluir  la aol icación de estos pr incioios a la conocida

rivrrcpóvr¡orq Que los banqueros y comerciantes hayan contraído

indefense, respetando, al  menos en vía transi tor ia '  los usos

comerc ia les  de  su  t iempo (2) .

Esta interpretación concuerda con el  sent ido del

término Índefense constituere, sobre el que tanto se ha escrito

(1) Novela CXXXVI, pr . ut aut ipsi (argentarii) quoque
commwrium legun participes sint, aut ne ipsis quidem constitutio
nostra adversetur.
(2) Negotiatores y argenti distractores vienen considerados
conjuntamente como dest inatar ios de esta norma. Lo mismo
o c u r r e  c o n  c . 2 7  p r .  C .  B , 1 3 ,  m i e n t n a s  e n  c . 1  p r . 3  C .
L2, 34 vienen excluidos de la militia sólo los negotiatores
exceptis argenti distractoribus, a los cuales se les concede
una posición más favorable (Nov. IV, c.  31 1).

[n def ini t iva, estamos ante una norma encuadrable en el
derecho mercant i l  heleníst ico y no ya en eI derecho común.
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d e s d e  l o s  g l o s a d o r e s  ( l ) .

Tradic ionalmente,  se v iene entendiendo que eI término

serviría para indicar ut nulla exceptione se tueri possint,

sine ulla defensione, vel

Considerando 1o

except ione (2).

se constituere puede ser,

anter iormente establecido, el  indefen-

solamente, la fórmu.La que cont iene

si tuación jur íd ica de quien ha asumido un vínculo obl igator io

carácter  abstracto que debe cumpl i r  s in poder oponer excep-

c i o n e s  ( 3 ) .

( I )  Según ROSSELLO, Rec. arg.,  lBgO, p. 56 eI término indefense
no es usado más que en este caso en el Corpus Iuris; de aquÍ
derivaría Ia mult ipl ic idad de opiniones existentes sobre
el mismo y que concretamos del s iguiente modo: CUfACIUS,
Comment. ad Co4:_,4,_-19, 7758 (IX, 24I, A) explica indefense,

exceptione se tueri poesint. DONELLUS,
Comment.  ad Cod. 4, 18, 2,  L765 (VII ,  i_0O0, 20) propone sust i -

sine offensa l-egum et iuris publici,
el indefense que, según é1, indicando qui iudicio non defenditur
no tendría sent ido. MABIILE, Arg.,  1874, p. 47, dice que
los argentarii¡ en los recepta, se encuentran "sans defenserr.
IHERING, E5gÍg|!ll€!!, 4, 1891, p. 237, relaciona indefense
con renuncia a toda excepción lo que equivale a una responsabi-
l idad absoluta y abstracta.
(2) LIegó a pensarse que el término indefense se refería
a la hipótesis en que los banqueros se encontraban en la
imposibilidad de invocar la exceptio excussionis, por haber
renunciado a el la.  CUIACIUS, Recit .  So11. in Cod. 4, 18,
2 ,  1758 ( rX ,  24L) .  GTPHANTUS,
a esta interpretación se opone el hecho de que eI beneficir¡m
fue introducido por la Novela IV (a. 535),  mientras que el
término indefense se encuentra, como sabemos, en la constitución
reformadora que es de fecha anter ior (a.  531-).
(3) Esta interpretación corresponde, en lo fundamental ,  con
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En definitiva, que el receptum argentariorum es

para Just iniano un inst i tuto del pasado y mal conocido, aparece

claro si  se t ienen en cuenta las fórmulas vagas y equívocas

con que viene caracter izado: por ejemplo, las palabras sol lemni-

bus verbis composita, sobre las que tanto se ha discutido,

plantean el  problema relat ivo a si  cal i f ican aI negocio,

a la acción o al  l ibelo. Es di f íc i l  buscar una solución sat is-

factor ia a este interogante; probablemente, con esta expresión

se ha querido apoyar la af i rmación del desuso del inst i tuto,

recurr iendo a su hipotét ico formal ismo. A atr ibuir  carácter

formal aI receptun también pudo contribuir la presencia de

un término puramente romano como recipio, que los bizantinos

encontraban en las fuentes junto a spondeo, dico y gue debían

las  o f rec idas  por  IHERING,  Espín i tu ,  c i t . ,  p .  237 y  LENEL,
Beitráge, ci t . ,  p.  69, tos-cuates ent ienden el  indefense
constituere haciendo referencia a la tivrrpóvrlotE abstracta
de los argentar i i ;  también PARTSCH, Der Ediktale, c i t . ,  F.
4l-5 y BEKKER, Recipere, ZSS 3, p.  12 n. 2.

Ahora bien, esto no comporta la identificación del constitu-
tum hecho indefense o de la mencionada tivrtcpóvrlorE de las Novelas
y de los Edictos de Justiniano con el receptun argentariorun
del derecho romano. A esta ident i f icación se oponen los test imo-
nios deI emperador y de Teóf i lo.  tos banqueros bizant inos
practicaban formas de garantÍa y esquemas negociales nuy
simi lares, quizá, a 1a f igura romana. Piénsese que ésta habría
surgido a imitación de las práct icas seguidas por los "trapezi-
tasn gr iegos. Pero, exactamente no se trataba del receptum,
pues el  emperador no 1o podría haber considerado inusi tado
en el  momento mismo en que reconocía obl igaciones especiales
para banqueros y comerciantes.
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cons idenar  igua lmente  arca ico  y  qu i_ r i tan io  ( I ) .

Lo  que apanece b ien  c la ro  en  la  cons t i tuc ión  de l

531- '  por 1o que se nef iere al  receptum, es la decidida condena

de su carácter abstracto en ra que se funda la retór ica declara-

c ión  sobre  1o  absurdo e  inconpat ib re  de l  ins t i tu to  con ras

reyes y la consiguiente orden de cancelar en ra compi lación

toda re fe renc ia  a  la  an t igua acc ión  recept ic ia .

si todo esto es ci.erto y si el receptum argentariorun

no puede considerarse un inst i tuto vivo en er tráf ico jurÍdico

de la  época de  Jus t in iano,  se  impone la  neces idad de  c la r i f i car

la relación exi-stente entre ra abol ic ión del receptun y ra

ampl iación del const i tutum.

5 . - La reforma del constituturn en relación con

La stipulatio

5.1 Elementos del receptum transferidos aI constitu-

tum. comencemos poniendo en duda 1a pretendida transferencia

de elementos del receptun ar constitutum e) y la influencia

I  1  )  P A P T q c H

c i t . ,  p .  2  s .
Q )  r .  4 ,  6 ,

D e r  E d i k t a l e , c i t . ,  p .  413 s .  BEKKER,  Rec ipere ,
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que ha  pod ido  e je rcer  e I  p r imeno en  1a  re fo rma de l  segundo

( 1 )  .

S i  nos  p lan teamos,  en  es te  sent ido ,  cuá l  es  la

raz6n por Ia que Just iniano reformó el  const i tutum debit i ,

no parece acertado hal lar la ni  en el  hecho de que el  receptum

había desaparecido, ni  en Ia necesidad de extender el  const i tu-

tum a cuanto de plenius tenÍa eI receptun (2).

EI punto de part ida para una adecuada interpretación

de Ia reforma es reconocer el  importante papel que el  const i tu-

tum asume en las fuentes poster iores a la const i tución reforma-

dora. En ellas, el constitutun debiti alieni adquiere una

posición de neta pnevalencia; bajo el  término gr iego

,ivrrcpriiv¡org encontramos regulado el negocio de garantía y eI

de recepción de deuda pract icado por los banqueros bizant inos,

(1) LEONHARD, v.  Const i tuere en PW.
Q )  C O I L I N E T ,  E t u d e s ,  c i t . ,  p .  2 7 O  s . ;  2 7 7  s . ;  2 A A  s .  E s t e
autor da una expl icación que no parece suf ic iente, según
la cual,  Ia a. pec. const.  sería reformada para cubrir  las
exigencias y necesidades de todos los pueblos que vivían
ba jo  e l  derecho jus t in ianeo.  As í ,  se  regu la r ía ,  mod i f i cando
Ios textos clásicos, tro solamente eI constitutun romano sj.no
incluso, y sobre todo, Ias formas contractuales conformes con
1a prác t ica  de l  0 r ien te  he len izado.  De es te  modo,  Jus t in iano
cedería al  laudable impulso de unif icar eI derecho, fundiendo
inst i tuciones romanas y helenÍst icas que, junto a la f ideiussio,
servían de medios de garantía. El constitutun debiti quedaría
como un inst i tuto heleníst ico vest ido a Ia romana V, además,
la reforma de Just iniano, en mater ia de garantías personales,
conservaría una forma pretor ia al  lado de otra civ i l ,  la
f ideiussio.
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ros cual-es recurrían, con toda probabÍ1idad, a forrnas contrac-

t u a l e s  p r o p i a s  d e  s u  t r a d i c i ó n  j u r Í d i c a  ( t ) .

Ahora bien, ra transfonmación der const i tutum no

resurta de la const i tución reformadora con la que, precisarnente,

esta. t ransformación se debería haben pnoducido. Las innovaciones

ln t roduc idas  con e l la  por  Jus t in iano que,  en  h ipó tes is ,  deber ían

considerarse derivadas del receptun, no son ef icaces para

tar  f in .  En e fec to ,  en  ese  la rgo  tex to ,  s i  b ien  son s ign i f i ca t i -

vas las refenencias aL receptum como promesa pro alio, sin

embargor no se da particular rerieve todavía al constitut.rn

como forma de recepción de deudas ajenas en er campo de las

garantías personares. sobre la posibi l idad de prometer pro

ario se hace una fugaz referencia, j .ncidentalmente, ar t ratar

de  la  perpe tu idad de  la  acc ión  (2 ) .

Pero hay más; las muy discut idas innovaciones que

se deberÍan haber producido a imitación del receptun, es

( f )  Para  pnec isar ,  d i remos que en  las  fuentes  pos ter io res
aI 531 eI negocio bancario viene designado como xar9ogrí. dvrrgóvr1otE
mientras que r ivrrrpóvt¡or< es término genérico que se ha venido
traduciendo po¡ constitutum, siendo la prirnera una rnodalidad
de la segunda.
Q) C. 4, 18, 2 . .. Sive pro se quis constituat sive pro
a l io  N i  s iqu ie ra  se  hace menc ión  a .  1a  l im i tac ión  de1
recepturn a los banqueros, de tal manera que los intérpretes
ant j"guos que no conocían la Paráfrasis de Teóf i lo lo considera-
ban de apl icación general  como el  const i tutun. ROSSELLO,
R e c .  a r g . ,  c i t . ,  p .  5 9 .
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dec i r ,  los  e lementos  que de  és te  deber ían  haber  s ido  t rans fer i -

dos aI const i tutum, se reducen en real idad a bien poco y,

p rec isamente ,  cons is ten  só1o en  la  ex tens ión  ob je t i va  de

su ámbi to  de  apr icac ión  más a l rá  de l  1 ími te  c rás ico  de  las

deudas referidas a res quae in pondere nr¡mero mensr¡ra consis-

tunt.  Es, c iertamente, sorprendente que a este hecho no se

Ie haya dado la debida importancia y eu€, por consiguiente,

no se hayan extraído las debidas consecuencias que permite

el examen del contenido normativo de nuestra const i tución

( 1 ) .

La afirmación que acabamos de hacer encuentra su

fundamento en las siguientes razones:

L . -  La  p lena t ransmj .s ib i l idad  hered i ta r ia  ac t i va

y pasiva de la d. pec. const. ,  así corno la apl icación de la

regla praescriptio triginta annorum, aparecen como consecuencias

naturales del-  desamollo histónico del negocio y de la desapari-

c ión de su or iginar ia naturareza penar de la que dependían

Las l imitaciones precedentes; pon er lo,  no pueden ser reconduci-

das aI receptum V, para el c. deb. alieni, Gordiano habÍa

reconocido ra perpetuidad y transmisibi l idad hereditar ia

( I )  A S T U T I ,  I l  c o s t i t u t o , c i t .  ,  p .  3 O 7 .
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p a s i v a  d e  l a  a c c i ó n  ( 1 ) .

2 . -  Po r  o t ra  pa r te ,  e l  r econoc im ien to  de  Ia  va l i dez

del constitutun debiti in diem y sub condicione se debe, simple-

men te ,  a I  camb io  de  concepc ión  de  Ia  es t ruc tu ra  de  l as  re lac io -

nes  j u r í d i cas  cond i c i onadas ,  es  dec i r ,  a  l a  admis ión  de  l a

e f i cac ia  re t roac t i va  a  l a  ve r i f j . cac ión  de  Ia  cond i c i ón ,  equ ipa -

rada  en  es te  aspec to  a I  d i es  en  l a  época  pos tc lás i ca  (2 ) .

Y r  además ,  €s  dec i s i ón  l eg i s l a t i va  de  cues t i ones  d i scu t i das

por la  jur isprudenci .a c lás ica en tema de const i tu tu¡n.

3. -  Inc lusor  For  lo  que se  re f ie re  a  Ia  ex tens ión

del const i tutum más ar lá de las deudas pecuniar ias, es legít ima

Ia duda de q.ue elro pueda derivar del receptum argentariorum.

La norma viene concebida en ténminos generares, admit iendo

Ia posibilidad de garantizar por constitutun, non soh¡m res

quae pondere numero nensura sunt, sed etiam alias ommes aive

mobiles sive immobiles sive semoventes sive instrumenta ver

alias quascumque res, quas in stipulationem possunt homines

deducere (g).  Una conf irmación de esto la tenemos en el  Digesto,

donde v iene neconoc ida ,  rned ian te  in te rpo lac ión ,  la  pos ib i l idad

(f) C. 4, 18, 1. Si pro alieno debito te soluturu¡n conetituisti
pecuniae constitutae actio non solum adversus t€, sed etian
adversus heredes tuos perpetuo competit (a. 294).
( 2 )  F r .  V a t . 5 5 .
(3 )  Véase la  genér ica  fó r rnu fa  conten ida  en  Ed.  IX  proem.
de Jus t in iano.
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de constituere lo debido ex quocumque contractu sive certi

s ive incert i  (1).  Como vemos, ahora se habla tanto de obl igacio-

nes  c ie r tas  como de ob l igac iones  inc ie r tas ;  pero  1o  que resu l ta

c l a r o e s q u e d e l c o n s t i t u t u ¡ n d e o b l i g a c i ó n i n c i e r t a n o t e n e m o s

ejemplo alguno. El lo nos l leva a considerar que la genérica

extensión no debe tener gran importancia práct ica'  Y'  como

h e m o s v i s t o , e l m i s m o J u s t i n i a n o h a c e r e f e r e n c Í a s ó l o ' a l a

h ipó tes is  de  ob l igac ión  c ie r ta '

5.2 Pf" '  Aun reconociendo

la val idez de las conclusiones anter iores, nos interesa todavÍa

insist i r  en este punto concreto. Resulta muy signi f icat ivo

que los compi ladores introdujesen en et t í tulo del Digesto

dedicado aI constitutun fragmentos que, originariamente'

estaban refer idos al  receptum, como ha demostrado la crí t ica

i-nterpolacionista. Resulta muy signi f icat ivo, porque nos hace

concebir la idea de que el conetitutum se nutre a costa de

la desaparici.ón del receptum argentariorum' Si nos fijamos

bien, el constitutr¡n es un negocio jurÍdico con un ámbito

personal de apl icación general izado' mientras que esto no

r e s u l t a v á I i d o p a r a e l r e c e p t u m . N o s p r e g u n t a m o s c u á l s e -

c í a e n t o n c e s e l m o d o e n q u e o p e r a l a n e f o r m a . C r e e m o s q u e

( r )  D .  13 ,  5 ,  1 ,  6 .
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se trata de engrosar,  de manera art i f ic ial '  e l  const i tutum

que va a acoger en su seno una inst i tución de derecho bancario

caracter izada por un régimen jurídico muy dist into del que

es propio del negocio ahora ampl iado'  Nos encontramos ante

un ejemplar con dos naturalezas, ya que no hay unif icación

jurídica y sólo se puede hablar de cambio semántico cuyo

alcance parece ser más teór ico que práct ico'  En efecto'  €o

eI Digesto se regula el constitutt¡m como institución de denecho

común y aquí ya no se hace referencia alguna a su nueva vert ien-

te especial  de derecho bancario que habría introducido la

const i tución del 53L, mientras que el  régimen de la contratación

de los argentarii se desarro l la  por  la  v ía independiente

de las Novelas, bajo el ténmino de xo$ogú dvriqóvr¡org ' Por

otra parte, la moderna traducción de üvrrqóvr1otE, en sent ido

general ,  PoP const i tutum, resulta muy discut ible y sólo t iene

e n s u a p o y o l o s d a t o s q u e s u m i n i s t r a l a c o n s t i t u c i ó n r e f o r m a d o r a

deI 531, como ya iremos viendo' Estamos' Por tanto'  ante

un problema terminológico que no puede ocultar las di ferencias'

en cuanto aI régimen jurídico, entre estas inst i tuciones'

I a d e D . 1 3 , 5 y l a r e c o g i d a e n l a s N o v e l a s ' P e r o ' v o l v i e n d o

a 1a const i tución reformadora, hay que saber cuál puede ser

e l m o t i v o p o r e l q u e c o n s t i t u t u n y a c c i ó n r e c e p t i c i a a p a r e c e n

unidos. s in duda, resultaba necesario encuadrar la garantía

bancaria heleníst ica dentro de alguna de las categorías ya
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conocidas pon el  Derecho nomano, y para el lo no se encuentra

otra cosa mejor que aprovecharse de la evolución eue, por

su parte, estaba sufr iendo e1 const i tutun, en el  sent ido

de ampl ia r  su  ámbi to  de  v igenc ia  ( l ) .

5 .3  La  idea de l  para le l i smo ent re  ins t i tuc ione l

nomanas y helenÍst icas. La función de garantía que el  const i tu-

tum había podido cumpl ir ,  con los mismos caracteres, en el

denecho clásico, aparece ahona acentuada, sobre todo, en las

fuentes just inianeas y bizant inas poster iores a la reforma

der  531.  Es to  se  exp l i ca  a r  p reva lecer  en  ra  p rác t ica  ju r íd ica

el constitutr¡m debiti alieni respecto al constituü¡m debiti

proprii que todavía en 
"r 

Dj-gesto aparece considerado como

la forma pr incipal,  pero cuya función en el  derecho clásico

(f)  El  papel que representan en este escenario cada uno de
los personajes podría concretarse del s iguiente modo:

l- . - Receptum argentariorim, inusitado instituto romano
que ha de ser el iminado del Digesto.

2.- Constitutum, institución de Derecho romano que sufre
una extensión de su campo de apl icación y eu€r como tal ,
aparece recogida en el  Digesto.

3.- La nailcgci, rivrlqóvqorE ¡ institución de derecho bancario
heleníst ico, en plena vigencia, que viene siendo desarrol lada
pon las Novelas. Es una modalidad de la dwrrpóvr¡urE en sentido
de garantía general .

Las di f icul tades que genera la confusión terminológica
en este tema pueden l levar a no entender la individual idad
de cada una de estas inst i tuciones en cuanto a su naturaleza
j u r í d i c a .
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viene a menos en el  derecho just i .nianeo.

En e I  pár ra fo  an ter io r ,  pon dec i r lo  g rá f i camente ,

se está considerando el  v iejo tronco del const i tutu¡n romano

injertado en 1a nueva savia de 1a dvrtcpróvr¡org heleníst ica

de las Novelas. Esta imagen es una consecuencia del planteamien-

to gue, ante todo, busca establecer un paralel ismo entre

las inst i tuciones del Derecho romano y las del Derecho helenÍs-

t ico. Planteamiento al  eu€, sin pretender negar su interés,

no podemos dejar de considerar con ciertas cautelas, habida

cuenta de las confusiones en que se puede incurr i r .  Si  bien

es cierto que 1o de menos es 1a terminologÍa empleada, el

nomen iuris, pues lo que nos int-eresa realmente es Ia naturaleza

jurídica que en este tema se centra en Ia evolución de las

garantías personales de Ias obl igaciones; Io que no podemos

olvidar es eu€r de una parte, Ia tradición gr iega viva de

las Novelas y, de otra, el anquilosado constitutr¡n del Digesto

no coinciden plenamente. Las di ferencias entre el los no derivan

sólo de la evolución histór ica sino que son el  producto del

contraste de dos diversos ordenamientos jurídicos, con estructu-

ras y pr i .ncipios propios. Otra cosa son los problemas planteados

por la necesidad de traducir  del  gr iego aI lat ín,  V aquí sí

que resul-ta posible colocar el término constitutun por eI

de r ivr, . 'pór,1org después de1 531. Pero ni  ésta es , la única posibi-
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l i c iad ,  n i  qu ízá  sea la  me jor .

En estas cj-rcunstancias, nos parece oportuno asignar

aI término const i tutum una doble acepción, dentro del ámbito

de l  Derecho he len ís t i co .

l . -  Como vest imenta romana de un negocio perteneciente

a  l a  t r a d i c i ó n  j u r í d i c a  g r i e g a  ( 1 ) .

2.-  Corno negocio perteneciente al  derecho bizant ino

mater ia de garantÍa personal de las obl igaciones

El mismo doble signi f icado anter ior podemos atr ibuir

discutido indefense constiuere.

5.4 Constitutum y stipulatio. Las consideraciones

anter iores nos permiten l legar a una adecuada interpretación

sobre eI s igni f icado real de Ia reforma del 531.

En pr imer lugan, vamos a recordar el  contenido

,ro.*. t i . ro del texto de Just iniano (C. 4, 18, 2),  subrayando

Ios términos que en este momento nos interesan especialmente:

hac apertissima lege defininus ut liceat

on¡nnibus constituere non solum res quae pondere

numero mensura sunt, sed etiam alias onnes sive

mobiles sive im¡¡obiles sive senoventes, sive instru-

( 1 )  C O L L I N E T ,  E t u d e s  h i s t o r i q u e s  I ,  c i t . ,  p .  2 7 O  s .
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menta vel alias quascumque res, quas in stipglationem

possunt homines deducere, et neque sit in quocumgue

casu annalis, sed (sive pro se quis constituat

sive pro alio) sit et ipsa in tali vitae mensura,

in qua omnea personales sunt actiones, id est in

annorurn netis triginta: et liceat pro debito puro

vel in diem vel condicionali constitui: et non

absimilem penitus stipulationi habeat dignitaten,

suis tamen naturalibus privilegiis minime defraudata:

sed et heredibus et contra heredes competat, ut

negue recepticiae actionis neque alio indigeat

res publica in huiusnodi casibus adminiculo, sed

sit pecuniae constitutae actio per nostram constitu-

tionen sibi in omnia sufficiens... hoc tantr¡mmodo

constituaür, quod debitun est, et onnia, quae

de recepticia in diversis libris legislatonrn posita

sunt, aboleantur et sit pecunia constituta onnes

casus complectens, qui et pgr stipulationen possint

explicar:!.

El  f in perseguido por nuestra const i tución es la

extensión del ámbito de aplicación de la actio pecuniae consti-

tutae. En efecto, en la compi lación resulta al terada la t ípica

función que e1 edicto de pecunia constituta había cumplido

en el  s istema clásico. Los bizant inos nos presentan una acción
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reipersecutoria y el constitutun debiti como una promesa

de pago, es decir ,  como una f igura contractual cuyo objeto

es el  cumpl imiento de una prestación ya debida por una causa

precedente y paralela a 1a st ipulat io debit i .

Resulta signi f icat iva la insistencia con que en

la const i tución del 531- se hace referencia a la st ipulatÍo,

1o gue nos conf irma que es en ésta, precisamente, y no en

el receptum ( l)1en la que eI emperador está pensando al  suprimir

las antiguas limitaciones del constitutnm. Lo que se persigue

es la plena equiparación de esta f igura pretor ia con la general

fo rma cont rac tua l  c iv i l  (2 ) .

Probablernente, esta equiparación con la stipulatio

se enmarca dentro deL proceso de evolución degenerativa de

la obligati.o verborum, en el que decae su tÍpico requisito

formal de la oral idad. Y, por Io que se ref iere aI requisí to

de la presencia de las partes, como es sabido, venía siendo

posible un simple reconocimiento, ordinariamente escr i to

( I )  A S T U T I ,  1 1  c o s t i t u t o ,  c i t . ,  p .  3 1 - 5 .
Q)  KARLOwA,@n. ,  1885,  p .  758.  eARTSCH,  Der  Ed ik ta -
Ie, c i t . ,  p.  4L2, habla de simi l i tud entre receptum y st ipulat io¡
ya que el constitutum es reformado en relación con Ia abolición
del receptum, equiparándolo a la stipulatio, También en el
tex to  para le lo  de  los  Bas í l i cos  (26 ,  3 ,  2  HEIMB.  I I I  p .  tog)
se repnoduce la referencia a la st ipulat io,  mientras det
receptum no se hace nención alguna.
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de haber real izado el  acto, admit iéndose la prueba en contrarÍo

dent ro  de  muy res t r ing idos  l ím i tes  ( f ) .  En  e I  s is tema de l

derecho just inianeo, en el  que eI carácten formal de Ia estrpula

ción se reduce sustancialmente al animus stipulandi y, al

mj-smo t iempo, vienen atenuados los efectos r igurosos de su

carácter abstracto, respecto a la causa praecedens, el parale-

l ismo aparece tan acusado que hace muy di f Íc i I  discernir

cuándo estanos ante una stipulatio y cuándo ante un constitutum

\ ¿ t .

En suma,  e l  reconoc i rn ien to  de  la  pos ib i l idad  de

asumir por constitutun todo tipo de prestaciones no derivaría

de su pretendida fusión con el receptum, sino que encontraría

su apoyo en Ia interpolación del texto del Digesto 13, 5,

L, 6,  en el  que viene proclamada la general  apl icación del

instituto para cualquier débitor €x guacumque causa id

( I )  S E G R E ,  L e  g a r a n z i e  p e r s o n a l i ,  1 - 9 3 3 ,  p . 2 6 9  n .  l - .
(2) Una conf irmación de cuanto venimos diciendo 1a encontramos
en I. 4, 6, 9: de pecunia constituta cum omni.bus agitur,
quicumque vel pro se vel pro alio soluturos ae constituerit,
nulla scilicet stipulatione interposita nam alioquin si stipu-
landi promiserint, iure civili tenentur.

Por el anterior sabemos que la acción derivada del constitu-
tum se tiene contra todos aquellos que hayan prometido eI
cumpl imiento de una obl igación propia o ajena, sin est ipular.
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est ex quocumque contractu sive certi sive incerti (l).

f I .  Alcance práct ico de Ia refonma

Premisas

ta pr incipal nota característ ica de Ia evolución

de la garantía personal en eI derecho postclásico y just inianeo

puede expresarse  med ian te  e l  té rmino  s imp l i f i cac ión  (2 ) .

Así es; en lugar de aquel la mult ipl ic idad de inst i tu-

c iones  prop ia  de l  derecho c lás ico  (3 ) ,  subs is te  ahora ,  ún icamen-

te, la f ideiussio (4).  Se considera esta f ideiussi .o,  de época

tardía, di latada hasta cubrir  casi  el  concepto de garantía

personal.  Por el  contrar io,  la f ideiussio, en el  sent ido

restr ingido de los clásicos, corresponde a una concepción

de la garantía en una sociedad que t iene gran necesidad del

(1) LONGO, Natura act ionis nel le fontÍ  bizant ine-,  BIDR !7,
p . 3 4 s . y 7 8 s .
Q)  LEVY,  VJes t rómisches  Vu lgar rech t ,  1956,  p .  t -96 .  KASER,
Das r i jmisctre s.

eo quoque, qui promittit, solent alii
obligari, guon¡¡n alios sponsores, alios fidepronissores,
alios fideiussores apellanus.
(4 )  LEVY,  VJes t rómisches ,  c i t . ,  p .  56  s .  y  1 -96  s .  DE MARTINO,
Le garanz ie ,  L937-1938,  p .  35  s .  FREZZA,  Le  garanz ie ,  c i t . ,
a  ' 2 A
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crédito y que por el lo ha dado gran impulso a la el-aboración

de l  cor respond ien te  concepto  ju r íd ico .  Es ta  idea es tá  p resente

en el  pensamiento de los jur istas clásicos que elaboran los

principios que han de l levar de la ant igua sponsio a la acceso-

riedad, concorde con la nueva fideiussio. Aunque muchas normas

sean comunes a los tres t ipos de garantía, también es cierto

que sponsio y fidepromissio se revelan arcaicas en su estructu-

r a  ( 1 ) .

La  expos ic ión  de  es te  s is tema c lás icor  eu€ debe

tener en cuenta una mult ipl ic idad de posibi l idades, ha de

resultar compl icada. Ahora bien, cuando, poster iormente,

las normas propias de la fideiussio comienzan a prevalecer

en las mismas fuentes clásicas, l legadas a nosotros a través

de las manipulaciones de la práct ica y de las escuelas de

Occidánte y Oriente, tenemos una simpl i f icación del cuadro

J, en consecuencia, queda al igerada la labor de1 reconstructor.

En efecto, la posición preponderante que 1lega

a asumir la fideiussio, en eI ámbito de la garantía personal,

es el fruto de una evolucj.ón que va incluso más allá del

período considerado como propio del Derecho romano. Por el

( 1 )  F R E Z Z A ,  L e  g a r a n z i e ,  c i t . ,  p .  3 5  s .
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la  garant ía

so luc iones .

De aquí deriva la var iedad de inst i tutos que en el  derecho

clásico operan en este campo: en un mundo económico en er

que la labor de los jur istas da impulso a la circulación

del crédito, fideiussio, fideiussio indennitatis, mandato

de crédito, constitutum debiti, receptum argentariorum y

otros inst i tutos relacionados con 1a garantía forman un ampl io

abanico que se abre ante nuestros ojos y en el que nuestro

negoc io  b r i l la  con  luz  p rop ia .

La desaparic ión de esta r ica art iculación no sería

más que e l  re f le jo ,  sobre  e l  te r reno ju r íd ico ,  de  la  c r is is

de la estructura social  y del s istema económico. por el lo,

el  término simpri f icación no resulta totalmente exacto. En

efecto, no se trata de el iminar lo que en el  s istema clásico

podía ser considerado como sobrante o incluso arcáico; más

bien'  podemos decir  que en la evolución de1 Derecho romarlo,

a part i r  del  s iglo rv,  dichos inst i tutos están presentes

en la l i teratura jurídica, pero no encuentran más que modesta

respuesta  y  ma l  en tend imien to  en  la  p rác t ica  (1 ) .

r l c

de

i1l^ ARCHr'_ cqptributi  alta cri t ica der corpus ruris, BrDR
1962,  p.  L34.  Por  ot ra par te,  en e l  tema concreto de la  const i -
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Si -  1o  an ter io r  es  c ie r to ,  cons ideramos eu€r  en

esta rnater ia de reforma de las ganantías pensonales, no sería

la práct ica la que habría movido a1 legislador;  la intervención

de éste habría venido sol ic i tada por exigencias sistemáticas,

manifestadas en el  curso de las labores de compi lación, en

la revisión de las ant iguas fuentes de las que se querÍa

tución just inianea, C. 4, 18, 2 del 53L, con la que el  emperador
proclama querer reformar el constitutum debiti, un instituto
que en su prevalente aplicación clásica, como constitutun
debiti propriir entra en ra problemática de la garantía der
crédito forzando los caracteres que hasta ahora le eran propios,
nos interesa recordar ra interpretación de coLLrNET, Etudes
h is to r iques ,  c i t . ,  p .  27O s .  y  la  de  ROUSSIER,  Le  cons f f i f l
1958, que consideran a C. 4, 18, 2 un etementt- iTFñl
complejo de la compi lación, en el  sent ido de que esta const i tu-
ción sat isface una exigencia sent ida en er mundo de los operado-
res del derecho; aunque no fartan divergencias entre ros
dos romanistas.

Para COLLINET, el  caso de C. 4, 18, 2 const i tuye un signi f i -
cat ivo test imonio a favor de su tesis,  dir ig ida a sostener
el  carácter intr ínsecamente or iental  de la compi lación. por
consiguiente, coLLTNET establece una estrecha relación entre
const i tución y práct ica gr iega. Esta es inspiradora de aquél la.
El nornbre de actio pecuniae constitutae no es más gue una
envoltura romana que esconde la real idad gr iega. Just iniano,
con la const i tución del 53i- ,  habría operado una clar i f icación
legislat iva, discipl inando los inst i tutos dir igidos a Ia
garantía del crédito.

Por su parte, ROUSSIER insiste más en la importancia gü€,
dentro de la evolución romana, habría tenido el  af i rmarse
del constitutum debiti alieni en el puesto del constitr¡t¡rm
debiti proprii. EI1o habría llevado al constitutun a alinearse
con los negocios que en la época postclásica actúan en la
garantía personal del crédito: Ia fideiussio y el mandato
de crédito.  La reforma just inianea se servir ía de esta nueva
faceta para l -racer revivir  un negocio que ahora sirve para
cumplir  una exigencia del mundo heleníst ico.
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conse rva r  l o  más  pos ib le ,  compa t i b i l i zándo lo  con  Ia  i n te l i genc ia

y  1a  comprens ión  de  l as  nuevas  gene rac i . ones  (1 ) .

Vamos a in tentar  poner Ce mani f iesto,  en las próx imas

l í neas ,  cómo  €s r  sob re  t odo ,  s i s temá t i co  y  esco lás t i co  más

que práct ico e l  resul tado de Ia reforma.  Pero tarnbién esta

nueva  v i s i ón  t eó r i ca  no  su rge ,  exc lus i vamen te ,  de  l a  s imp le

ref lex ión,  pues está pensada para cubr i r  las necesidades

planteadas por  la  evoluc ión del  denecho heleníst ico a t ravés

d e  l a s  N o v e l a s  ( 2 ) .

( f )  L a  v a l o r a c i ó n  d e  A S T U T I ,  I 1  c o s t i t u t o ¡  c i t . ,  p .  3 1 5  s . r
a través del anál is i .s del  texto de la const i tución, capta
la  deb i l idad  de  Ia  tes is  de  COLLINET y  de  ROUSSIER.  En e fec to ,
s i  la  h ipó tes is  de  COLLINET fuese c ie r ta ¡  se  habr ía  hecho
neferencia, exclusivamente, a,I constitut¡¡m debiti alleni
y no al  const i tutum en general  Y, en part icular,  al  c.  debit i
a l ieni ,  cuando esta úl t ima apl icación del negocio no t iene
re levanc ia  en  e l  derecho jus t in ianeo.

Precisamente, la exigencia que, según ASTUTI, habrÍa l levado
a Justiniano a legislar en tema de constitutun serÍa de otra
naturaleza: habría que refer irse a un problema de grandes
dimensiones reLat ivo al  s istema contractual de la época bizant i-
na; al  problema de las consecuencias de la evolución de la
obl igación verbal que se plantea entre el  concepto de pactum
y el  de st ipulat io,  con el  intento de resolver lo creando
en el  s istema contractual dos paralelas: una de Ia corr iente
civi l ista que se ref iere a la st ipulat io,  la otra de naturaleza
pretor ia que se ref iere al  s imple convenire, es decir ,  al
pactum.

Con esta vis ión, Ios just inianeos construyen el  const i tutun
debit i  como una promesa de pago pura y simple, paralela a
la st ipulat io debit i .  La base textual de esta tesis esr como
s a b e m o s ,  I n s t .  4 ,  6 ,  9 .
(2 )  En es te  sent ido  se  man i f ies ta  FREZZA,  Le  garanz ie ,  c i t . ,
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Para concretar  estas ideas,  en eI  tema de la valora-

c ión  de  l a  re fo rma  de l  531 - ,  es  pnec i so  que  l l evemos  a  cabo

e l  aná l i s i s  de  l " a  m isma  desde  l as  s i gu ien tes  cues t i ones :

1 . -  ¿ E s  p o s i b l e

cond ic ionada?.

un constitutum referido a deuda

p. 282 s. La práct ica postclási .ca ha acentuado el  const i tutum
de deuda ajena, aproxi-mándose esta f igura de una parte al
receptum y de otra a la forma clásica de garantía personal
de Las obl igaciones. El emperador declarando querer anpl iare
naturam actionis pecuniae constitutae, por un lado, ha debido
decidir  cuest iones propias de la discipl ina del const i tutr¡m
en relación al  receptum (recuérdese el  pnopósito del legislador
de mantener el carácter causal del constitutum frente a Ia
abstracción del receptun);  de otro, ha querido mantener Ia
esfera de aplÍcación de1 receptum en la práct ica bancaria
or iental  y occidentaL. Práct ica que se or ienta hacia el  uso
de cautiones escritas, accionables tanto ex stipulatu como
rrex antiphonéseosrr¡ es decir, €x constituto. Así, habiendo
declarado solemnemente fuera de uso la acción recept ic ia,
el  emperador clar i f ica su pensaniento en armonÍa con la práct iea
de su t iempo. En pr imer lugar,  reduce la di ferencia entre
stipulati-o y pecunia constituta a una quaestio voluntatis
V, además, mantiene la posibi l idad de un const i tutum abstracto
cuando haya sido expresamente pactado. Ahora bien, l imj- taría
Ia esfera de apl icación de este negocio al  ámbito bancario.

Como se Ver el  alcance práct ico de Ia reforma es modesto,
pues, en la práct ica bancaria,  es posible un negocio que
lleva el nomen iuris de constitutun pero se mantiene eI carácter
y la discipl ina del abstracto recepturn. La pregunta de COLLINET,
sobre si  el  receptum ha entrado en la práct ica or iental ,
resulta innecesaria,  s i  se piensa que no es el  nomen iur is
sino el  carácter de abstracción eI que la práct ica bancaria
había impuesto en Oriente y en Occidente.

E l  tes t imon io  h is tó r ico  de  Jus t in iano es  ver Íd ico  en  e l
significado literal del término recepticia actione cessante;
la práct ica postclásica había rechazado esta acción acogiéndose
pana Ia protección de los negocios bancarios a la a. ex st ipula-
tu y a la a. de pec. const.
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2. -  ¿CuáI  es  e l  t iempo de prescr ipc ión  de  la  a .

pec. const.?.

3.-  ¿Es transn¡is ible la a. pec. const.  a fos herederos

y  cont ra  Ios  herederos?.

4.-  ¿Es posible un const i tutum refer ido a deuda

inex is ten te? .

5.-  ¿Es posible un const i tutum refer ido a deuda

en cuyo objeto f iguren cosas dist intas de las que in pondere

numero mens¡ura sunt?.

Antes de entrar en cada una de estas cuest iones,

hay que tener en cuenta, en pr imer lugar,  eü€ la const i tución,

más que destinada a1 constitutum, va dirigida a considerar

los caracteres de la actio pecuniae constitutae. Afronta

Ios p-roblemas no desde un punto de vista sustant ivo sino

procesal.  En otras palabras, t iene un est i lo conforme a los

esquemas eu€, en Ia época de Just iniano, debían ser conocidos

sólo por quienes estaban famil iar izados con los iura. Esta

primera observación nos hace pensar más en un interés escolást i -

co que verdaderamente práct ico de nuestra const i tución.

L. ¿Es posible un const i tutum refer ido a deuda

cond ic ionada?

Comencemos Dor e l

I i dad  de  cons t i t u i r  un  déb i t o

número que trata de la posibi-

bajo condición: . . .  et  dubitare-
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tur, si pro debito sub condicione vel in diem constituto

eam (actioner¡) possibile est fieri et sí pure constituta

pecunia contracta valeret. Que en el derecho clásico se admite,

sin discusión, la posibi l idad de const i tuere debitos in diem,

v i e n e  p r o b a d o  p o r  D .  1 3 ,  5 ,  3 ,  2  y  p o r  D .  1 3 ,  5 ,  4  ( 1 ) .  P o r

el lo no se alcanza a comprender la dubitat io a que se ref iere

el texto i rnperial .  De otro modo se presentan las cosas en

tema de relaciones obl igator ias condÍcionadas, para las cuaLes

la not i .c ia de discusiones encuentra credibi l idad por Ia agitada

histor ia que este t ipo de relación ha tenido en Derecho romano.

También sabemos que Ia cláusula condicional sufre una profunda

a l te rac ión  en  e l  per Íodo pos tc lás ico  (2 ) .  Ahora  b ien ,  s i

nos referimos a la fórmu1a clásica de La actio pecuniae consti-

tutae, se presenta como legítima la duda de poder constituere

un débito condicional.  Pero esto ya no es así s i  se piensa

en los  p r inc ip ios  pos tc lás icos ,  con  ar reg lo  a  los  que Ia

condicio se ha convert ido en una cláusula extr ínseca del

negocio, s iendo equi.parada a estos efectos aI dies. La duda,

por consiguiente, no puede venir  de estos ambientes que ref lejan

el c ierecho romano tardío. Parece que está muy próximo a la

( f )  A S T U T I ,  I I  c o s t i t u t o ,  c i t . ,  p .  3 0  S . ,  p .  L 3 4  s .  F R E Z Z A ,
Le garanz ie ,  c i t . ,  p .  248-249.
Q)  LEVY,  [ tes t rdmisches ,  c i t .  ,  p .
P r i v a t r e c h t ,  c i t . ,  F .  6 4  s .  A R C H I ,
d i a  d e l  D i r i t t o .

88  s .  KASER,  Das romische
v .  ' t c o n d i z i o n e t t e f f i
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verdad eI  pensar que esta duda vendrÍa p lanteada en centros

en que objeto de estudio enan las obnas de los c lás icos,

espec ia lmen te  de  l os  ú l t imos  c Iás i cos ,  en t re  l os  cua les  l a

construcción del  negocio condic ionado había a lcanzado la

suf ic iente madurez pa"a just i f icar  un reexamen del  problema

de constituere una relación sub condicione (f).

2. -  ¿Cuá l  es  e l  t iempo de prescr ipc ión  de  la  a .

-pec.__const.?.

La cuest ión planteada en este número 2 viene expresada

en e1 texto imperial  en 1os siguientes términos: negue in

omnibus casibus longaeva sit constituta (acti.o), sed in

speciebus certis annali spatio concluderetur. La solución

dada por Justiniano es la siguiente: et neque sit in quocumque

casu annalis, sed (sive pro se quis constituat sive pro alio)

sit et ipsa in tali vitae mensura, in gua omnes personales

sunt actiones, id est in annonun metis triginta ...

Para una recta valoración de esta frase, conviene

recordar algunos principios de 1a actio pecuniae constitutae

( r ) A R C I I I ,  C o n t r i b u t i ,  c i t . ,  p .  L 4 3 .
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der período formulanio. Esta, según ra opinión hoy prevarente

(  1  )  ,  t iene  na tura leza  pena l ,  o I  menos or ig inar iamente ,  y

es anual,  Es acertado, según los textos clásicos, eu€ el

desar ro l ro  h is tó r ico  de l  ins t i tu to  y ,  en  par t i cu la r ,  la  pos ib i -

lidad de un constitutum debiti alieni han acentuado la función

reipersecutor ia de ra act io euer precisamente por esto, en

taLes casos, ha dejado de tener naturaleza penal (2).  Fundamen-

t a l  p a r a  e s t e  p u n t o  e s  D .  1 3 ,  5 ,  1 8 ,  Z .

Función penal o reipersecutor ia de la acción; anual i -

dad o er t iempo propio de ta prescr ipción de ra acción son

temas conocidos y,  diremos, queridos pon la úl t ima jur ispruden-

cia clásica. Para ésta, el  desarror lo de la cognit io extra

ordinem, en el  ámbito penal y en el  c iv i l ,  agravó ciertos

problemas al  no coincidir  en muchos puntos con el  proceso

formulario. En efecto, si hay una esfera del Derecho para

Ia que el paso a la época constanti_niana ha señalado una

decisiva di ferencia en relación al  período precedente, ésta

es  Ia  de  la  p rescr ipc ión  de  la  acc ión  (3 ) .

( 1 )  A S T U T I ,  I 1  c o s t i t u t o ,  c i t . ,  p ,
c i t . ,  p .  2 2 9  s .  E n  c o n t r a  V O C I ,

79 s. FREZZA, Le garanzig,
Risarcimento e pena pr ivata

ne l  d i r i t to  romano c lass Íco ,  l_939,
g  s '

p .  1 4 9 .

( 3 )  A R C H I ,  C o n t r i b u t i ,  c i t . ,  F .  1 4 4 .
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acentuado estre movimiento de di ferenciací6n'

la práct ica nuevos problemas' Y'  como sabemos'

de  la  acc ión  pre tor ia  se  p ie rde  toda hueI Ia

p o s t c l á s i c a s  ( 1 ) '
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desa r ro l l os ¡  ha

ofrec iendo a

de la anual idad

en las fuentes

t ransmis ib le  I a  a ' const. a los hereogro:

y contra los here{eros?

Las premisas que hemos establecido son muy importantes

para expresar un juic io sobre lo que C' 4 '  18'  2 nos transmite'

en las frases ci tadas'  sobre este punto; aquí se puede conclulr

como en eI precedente'  Así es; nos encontramos frente a una

cuest ión 
'que t iene mayor probabi l idad de ref l -ejar disputas

antiguas perpetuadas por nuevos exégetas que dudas debidas

a cuest lones actuales'  Para conf irmar esta conclusión debemos

fi jarnos en el  inciso puesto entre paréntesis;  del  mismo

puede deducirse que Ia prescr ipción varía según se trate

del c. debiti proprii o debiti alieni; según se ha mantenido'

(  1  )  AMELOTTI ,
1 9 5 8 ,  P .  2 2 4 .

esc r i z i one  de l l e  az ion i  i n  d i r i t t o  romano '
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debit i  a l ieni  senía un supuesto en

sus caracteres or iginales de penal idad

4.- ¿Es posiPle un const i tutum nefer ido a deuda

i-nexistente?

La cuest ión recogida en este número 4 ha dado lugar

a una interpnetación; según la cual Just iniano rechaza la

tesis de quien trataba de atr ibuir  al  const i tutum, sobre

eI ejemplo del receptum recogido a este propósito,  la naturaleza

de negocio abstracto.

Si 1o anter ior es cierto,  esta decisión imperial

entrarÍa en la lucha mantenida por Just iniano contra la teoría

de l  negoc io  abs t rac to  ( l ) .  E l lo  v iene recog ido  en  los  s igu ien tes

términos: ctrm satis absurdum et tam nostris tenporibus quam

iustis legibus contrarium est permittere per actionem recepti-

ciam res indebitas consequi et iterurn nultas proponere.condic-

tiones, guae et pecunias indebitas et promissiones corrurnpi

et restitui definiunt.

( 1 ) A S T U T I ,  I 1  c o s t i t u t o ,  c i t . ,  p . 2 8 1  s .
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La fnase es  s ign i f i ca t i va ;  qu ien  aquÍ  escr ibe  conoce

bien er fragmentarse de la unitania condict io clásica en

una multiplicidad de condictiones. conoce incLuso la figura

de la condictio liberationis. si leemos esta frase a la luz

de cuanto ra compilación testimonia en tema de multae condictio-

nes y de condictio liberationis, parece justificado ligar

la polémica de la canci l lería imperial  con ras divergencias

entre l-os rnaestros bizantinos que comentaban los textos c1ási-

cos. Además, er juego conjunto de1 aspecto sustant ivo y procesal¡

por el  que quien ha emit ido la declaración de pagar,  debe

hacerlo '  porque es verdadero deudor,  aunque después pueda

condicere esto que ha pagado, corresponde a una sistemática

jurídica conforme a las concepciones romano-clásicas.

5.- ¿Es posible un constitutr¡m referido a deuda

en cuyo objeto figuren cosas distintas de las que in pondere

numero mengura sunt?

Finalmente, en el  número 5 tenemos la extensión

del constitutr¡m rnás allá de las deudas en cuyo objeto figuran

las res quae in pondere numero nensura sunt. Justiniano,

después de haber proclamado que la razón de su innovación

extensiva es la convert ibi l idad en dinero de todas las cosas,
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defiende Ia nueva norma invocando Io que se puede leer in

Iibris iuris auctorum et in alia antiqua prudentia. El silencio

sobre Ia nueva función asumida, ya antes de Just iniano, por

el constitutum, dl prevalecer la aplicación del c. debiti

a l ieni ,  es un signi f icat ivo test imonio de que las controversias

de C. 4, 18, 2 pertenecen a ambientes que estudian el  Derecho

más sobre la autor idad del pasado que sobre la real idad del

p resente .

Recapitulación

De los apartados anter iores podemos deducir  que

C. 4, 18, 2 no va encuadrada, propiamente, en el  desarrol lo

que el constitutum debiti puede haber tenido en la vida efectiva

del Derecho de la parte or lental  del  imperio;  propone cuest iones

que encuentran su encaje en 1os ül t imos desarrol los clásicos,

pero que seguían vivos en la época de Just iniano, únicamente,

en discusiones en las escuelas jurídicas. En efecto, €I  que

C. 4, 18, 2 pertenezca al  grupo de ,  las que Just iniano def ine

(f) ad commodum propositi operis pertinentes, nos advierte

( f )  C .  C o r d i ,  I .
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de que nos encontramos f rente a una const i tuc i6n d i r ie ida

a enmendar y coartar el ius antiquurn.

Pero, además, aun reconociendo la val idez de estas

conclusiones, no podemos dejar de considerar el  parágrafo

2 de nuestra const i tución. En el  mismo encontrarnos, cono

es sabido, una referencia explíc i ta a propósito de los banqueros

y, en general, de los negotiatores, mencionándose el constitutr¡n

hecho indefense en los siguientes términos: His videlicet,

quae argenti distractores, et alii negotiatores, indefense

constituerint, in sua firmitate secundr¡m morem usque adhuc

obtinentem dl¡rantibus.

Esta disposición abne la puerta a la evolución

del derecho bancario helenÍst ico, con poster ior idad a la

reforrna, a través de la legislación introducida por las Novelas.

Pero el lo es el  objeto de estudio en la próxima sección.

I I I .  Evo luc ión  de l  de recho bancario heleníst ico

después de la const i tución reformadora

1. -  Cons iderac iones  prev ias

Nos

h is tó r ico ,  e r r

interesa ahora entrar en

e l  mundo he len ís t i co ,

eI estudio del desarrol lo

del negocio bancario.
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Para el lo part imos de la I ' lovela CXXXVI y del Edicto IX que

responden aI título De argentariorun contractibus (t).

La pr imera de estas fuentes se ref iere a Ia inst i tu-

ción de Ia , ;  ür ' r t rpóvr¡org, en concreto, con independencia de otras

formas de garantía, mientras que el  Edicto IX nos proporciona

datos sobre la práct ica de una de sus modal idades, la

xoüuqa rivrrcpóvqoq probablemente muy frecuente.

El término tivrrqóvr¡or,< es 1a sustant ivación del

verbo rivrr,prrrvéor que signif ica r €o general , responder a una

formulación previa; en sent ido jurídico se ut i l iza para designar

una forma de garantía, es decir ,  el  hecho de responder por

otro. Este término, eue sólo aparece en las Novel lae (Z)

y gue no es expresión tradicional.  en derecho gr iego (3),

ha sido traducido al latín, modernamente, por constitutum

(¿), mientras que eI receptum argentariorum vendría designado

(I) VAN DER WAt; l¡lanuale Novellarum Iustiniani, 1964, p.
11, ha puesto de manif iesto 1as di f icul tades para determinar
la  fecha de  es tas  d ispos ic iones .
(2) No se encuentra eI término en BORTOLUCCI, fndex verborun
graecorum quae in Institutionibus et Digestis occurunt,
1906, ni en MAYR, Vocabularium Codicis Iustiniani II, 1925.
( 3 ) ltro aparece t Privé de la
Républ ique Athénienne fV, 1887,
(4 )  MITTEIS,  Receptum argentar i i ,  ZSS 29,  p .479-480.  SCHOLL
y KROLL, Corpus Iur is Civi l is I f f ,  1954. TAUBENSCHLAG, Geschich-
te der Rezept ion des romischen Privatrechts in Aegypten,
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con otros térrninos gr iegos

Ahora bien, la traducción de rivrtcpóvrlotg por constitutun

se debe a 1o establecido en la const i tución reformadora,

ya conocida, en la que se habla de la abol ic i-ón der receptum

y se dibujan nuevos perfiles para el constitutum. Dicha tra-

ducción, s in embargo, resulta discut ible.  En efecto, er Authen-

ticun traduce rivrtcptbvr¡or,E por sponsio sin que ello pueda equivaler

al  sent ido técnico en derecho crásico. solamente en una ocasión

la traduce por pecuniam constituerit vel spoponderit (f);

y en otra por quae fideiussa (2).

Por tanto, no se puede dar a la cuest ión terminológica

importancia decisiva, pues Ia lengua gr iega no posee

exac t i tud  der  la t ín  ju r íd ico  c lás ico  n i  la  mentar idad

oriental  de este t iempo t iene el  respeto de ros jur istas

c1ásicos por ras categorías conceptuares. Es preciso atender,

fundamentarmente, á1 contenido jurídico de la inst i tución,

part iendo de 1o que se nos dice en el  texto.

Studi Bonfante I ,  L930, p. 431 y Tbe Law of Greco-Roman Egypt
1n  the  l igh t  o f  the  papyr i ,  1955,  p .  41-5 .
( 1 )  N o v .  C X V ,  6 ,  p .  5 4 8  l i n e a  7 .
(Z)  t ' l ov .  CXLVI I  ,  2 ,  p .  72O l íneas  27  y  28 .

Et encabezamiento de esta Novela reza: Ut rel iqua guae
debentur praefectis ver largitionibus vel privatis vel sacro
patrimonio in omr¡i specie rernittantur usque ad praeteritam
septiman indictionem et ipsam.

una

1a
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de abs t racc ión)

Tras estas precisiones, vamos a def inir  nuestra

inst i tución. ta , ivr i rpó-r ' r1otg purar.  zror lagd, del  banquero, consiste

en la aceptación por éste de una deuda, actual o futura,

de su cl iente, obl igándose a pagar en un pLazo f i jado (I) .

Estamos ante un negocio jurídíco. t r i lateral  que

requiene la presencia de tres sujetos: el  c l iente del banquero,

es decir ,  el  deudor (2),  el  acreedor y el  banquero que asume

el pago en un pLazo determinado.

Su perfección se art icula en dos momentos: una

orden del c l iente al  banquero seguida de la aceptación, por

parte de éste, f rente al  acredor.

Objeto del negocio es el  pago de la deuda asumida

por el  banquero, que puede consist i r  en una obl igación actual

o futura (e);  esta deuda puede refer irse a una cant idad de

dinero o bien a determinadas cosas (4).

(1) DIAZ-BAUTfSTA, Les garant ies bancaires dans la législat ion
de Jus t in i -en ,  RIDA 1982,  p .  L75.
( 2 )  E d .  r X ,  p r ,  p .  7 7 2  l í n e a  1 0 .
( S )  n A .  I X ,  p r . ,  p .  7 7 2  l í n e a  9 .
( 4 )  E ¿ .  I X ,  p r . ,  p .  7 7 2  L i n e a  L O .

caracteres
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No existe una referencia expresa a la forma, según

la cual el  banquero debe hacer su promesa aI acreedor,  aunque

se debe pensar en un compromiso redactado por escr i to.  Ahora

b ien ,  por  e I  Ed ic to  IX  pr .  sabernos  que la  o rden de l  c l ien te

a l  banquero  es  hecha,  a  veces ,  por  escr i to  (1 ) ,  pero  en  o t ras

ocasiones, por conf ianza hacia el  contratante, s in ningr in

escr i to  (2 ) ,  m ien t ras  que en  e l  cap Í tu lo  I  se  d ispone que

1a demanda ha de ser escr j . ta (3).  En def ini t iva, hay que

-pensar que cuando la orden del c l iente no constase por escr i to

exist i r ían ser ios problemas para los banqueros en lo relat ivo

a la obtención del reembolso.

En vir tud de este negocio, eI  banquero queda obl igado

a pagar Ia deuda del c l iente. Podemos considerar su promesa

como abs t rac ta  (q ) ,  es  dec i r ,  independ ien te  de  Ia  ob l igac ión

del deudor pr incipal que es su causa. El acreedor no debe

probar la existencia de Ia obl igación pr incipal,  ni  el  banquero

puede oponerle excepciones derivadas del negocio subyacente

(5) ,  cuando se  le  ex i ja  e l  cumpl im ien to  de  la  ob l igac ión .

( 1 )  E d .  I X ,  p r . ,  p .  7 7 2  l í n e a  1 1 .
( 2 )  E d .  I X ,  p r . ,  p .  7 7 2  l í n e a s  t I  y  L 2 .
(3 )  Ed.  IX ,  cap .  I ,  p .  773 l - ínea 7 .
(a )  ILz -BAUTISTA,  tes  garant ies ,  c i t . ,
(  5) Esta interpretación se basa en
p.  772 l ínea 2A y  p .  773 l íneas  1

p .  L 7 7 .
Io establecido en pr.

y 2. La abstracción se
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Por consiguiente, no estamos ante un garante acceso-

rio, un deudor añadido, como el fideiussor romano a quien

se t ransmi t ían  las  excepc iones  de l  deudor  p r inc ipa l  (1 ) ;

estamos, pues, ante un garante independiente como corresponde

a la tradición gr iega (2).  Pero esta independencia del banquero

es más acusada que la del garante de la tradición gr iega,

porque éste debía pagar si  la persona por 1a que había sal ido

garante no observaba la conducta prevista (3),  mientras que

el banquero venía obligado a pagar una deuda que incluso

podÍa no ser exigible frente a1 deudor pr incipal (4).

Lo anterior viene confirmado por el hecho de gue

eI banquero podía ser demandado por el  acreedor sin necesidad

confirma por eI hecho de que el pago 1o efectuaba el banquero
s in  ex ig i r  p ruebas de l  nac imien to  de  la  deuda,  Ed.  IX ,  Fr . ,
p.  772 l ínea L7, También porque el  deudor pr incipal queda
I iberado en vir tud de la promesa bancaria,  Ed. IX, pr.  r  p.
772 Línea L6.
( 1 )  r .  4 ,  L 4 r  4 ;  c .  J .  B ,  3 5 ,  1 1 ;  D .  4 4 ,  L ,  7 ,  L ;  D .  4 4 ,
l -  ,  1 9  ;  D .  4 6  ,  1  ,  3 2 1 '  D .  2 ,  L 4 ,  2 L ,  5 ;  D .  2 ,  L 4 ,  2 7  ,  L - 2 ;
D .  L 7 ,  L , 2 9  p r . ;  D .  3 4 , 3 ,  5  p r . ;  D .  4 6 1  3 1  9 5 ,  L 2 ;  D .  2 ,
1 5 ,  7 ,  1 - ;  D .  4 6 ,  l - ,  6 8 ,  2 ;  D .  4 6 ,  l - ,  L 5  p r . ;  D .  4 6 ,  1 ,  4 6
p r . ;  C . J .  4 ,  3 0 ,  L 2 ;  C . J .  4 ,  3 0 ,  1 5 ;  D .  1 6 ,  t ,  1 6 ,  L ;  D .
1 6 ,  l - ,  1 9 ,  5 ;  D .  L 4 ,  6 ,  7 ,  L ;  D .  L 4 ,  6 ,  9 ,  3 ;  D .  3 9 ,  5 ,  2 4 ;
D .  4 4 ,  1 ,  B ;  D .  L 2 ,  2 ,  2 8 ,  L .
Q)  BEAUCHET,  H is to i re ,  c i t . ,  p .  462.  FREZZA,  Le  garanz ie ,
c i t . ,  p .  3 3 .  W  v .  R e c h t  e n  L e x i c o n
der  A l ten  VJe l t  (Ar temis ) ,  l -965.  PARTSCH,  Gr iech isches  Bürgs-
chaftrecht,  1-909, p. 29 s.  CANTARELLA, La f ideiussione recipro-

E ,  1 9 6 5 ,  p .  4 8 .
(3) En Ia dogmática actual se podría decir  que Ia obl igación
del garante está sometida a condición potestat iva negat iva.
( 4 )  D I A Z - B A U T I S T A ,  L e s  g a r a n t i e s ,  c i t . ,  p .  L 7 B .
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de haber ido previamente contra el  deudor pr incipal.  Esto

se opone aI beneficium excussionis de la I' lovela IV. pero

la garantía bancaria estaba expresamente excluída de esta

norma. En efecto, se puede dudar del sent ido de Io que establece

la Novela IV (1),  porque puede signi f icar que las garantías

bancarias vendrán sujetas al  nuevo orden (2) o permanecerán

sujetas al  orden existente (3);  pero no; 1a Novela CXXXVf

establece, de forma inequívoca, que el  colegio de los banqueros

venía excluído de la Novera rv (¿).  Esto da J-ugar a la protesta

de los banqueros cuya contestación viene establecida por

la Novera cxxxvr,  con 1a que los mismos son admit idos a pactar

la renuncia al  benef ic io de excusión (5),  cuando hayan dado

dinero en concepto de mutuo y hayan recibido garantes del

rnutuatario. Pero cuando el garante es un banquero el acreedor

se dir iger err prÍmer lugar,  a él¡  en vir tud de su solvencia

y del carácter abstracto de su promesa.

Y aún hay más; en el  Edi"cto IX, en el  prefacio,

se nos dice que los deudores por el  hecho de asegurar su

( 1 )  N o v e I a  I V ,  3 ,  l - .
(2) El Authenticum traduce in ordine moderno mansuris.
(3) SCHOLT y KROLL traducen de manera ambigua in eo qui nunc
est ordi.ne mansuris.
(4) I' lovela CXXXVI , pr.
(5 )  Noveta  CXXXVI ,  1 ,  p .  691"  I ínea 21 .
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d e u d a  r e c i b e n  l o s  d o c u m e n t o s  y  r e c i b o s  ( 1 ) ,  e s  d e c i r ,  3 l

menos  en  La  p rác t i ca ,  1os  ac reedones  l i be ran  a  l os  deudo res

pr inc ipales desde e l  momento en que eI  banquero asume eI

pago.  Estamos ante una promesa abstracta eue,  procedente

de a lguien tan solvente como eI  banquero,  equivale para Los

ac reedo res  a  un  pago  d i f e r i do  (2 ) .

3 . -  Ca rác te r  abs t rac to  de l  r eembo lso  a  f avo r  de l

h á ñ ñ 1 r a ñ ^

EI problema para los banqueros se centra en la

obtenc ión  de l  reembolso  con nespecto  a l  deudor  p r inc ipa l ,

pues si  la obl igación asumi.da por el  pr imero no l lega a nacer

debe, pese a todo, pagar,  no pudiendo oponer ni  la querel la

ni la exceptio non numeratae pecuniae ni ninguna otra excepción

(3) .  Y  e l  c l ien te  deudor  puede rechazar  la  rec lamac ión  de l

banquero alegando la inexistencia de la deuda (4).

( f )  E d .  I X ,  p r . ,  p .  7 7 2  L í n e a  L 6 .
( 2 )  D I A Z - B A U T I S T A ,  L e s  g a r a n t i e s ,  c i t . ,  p .  L 7 9 .
(3) El banquero no es un verdadero f ideiussor,  por 1o que
no puede oponer las excepciones correspondientes al  deudor.
(4) Son muy problemáticas en este caso la condict io indebit i
y l -a cesión de acciones del acreedor al  banquero. DIAZ-BAUTISTA,
0 b .  c i t . ,  p .  1 8 1 - - 1 8 2 .
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A reso l ve r  l as  d i f i cu l t ades  que  se  p lan tean  po r

esta raz6n v iene eI  capÍ tu lo I  deL Edi-c to IX que establece

un doble s is tema. En efecto,  de1 texto en cuest ión se deduce

2.- Pero si  aquél la no ha sido formulada por escr i to

es preci-so recurr i r  a los medios generales de prueba estableci-

dos (Z),  para constatar que Ia garantía ha surgido por voluntad

de l  deudor  (3 ) ;  en  es te  sent ido  se  requ ie re  e l  t ranscurso

de un plazo preestablecido en la ley, durante eI cual eI

deudor no haya expresado ninguna queja aI respecto (4).

En suma, en eI supuesto de orden de1 cl iente al

banquero por escr i to,  el  reembolso serÍa abstracto aI igual

que lo.  era la promesa del banquero¡ y en el  supuesto de no

lo  s igu ien te :

1 . -  S i  l a  o r d e n  d e l

formuLada pon escr i to,  dicho

más, al  reembolso con arreglo a

( r ) .

( f )  E d .  I X ,  1 ,  p .  7 7 3  l í n e a  L 5 .
( 2 )  E d .  I X ,  1 ,  p .  7 7 3  L í n e a  L 6 .
(a )  no .  rX ,  1 ,  p .  773 L íneas  1-2  y
( 4 )  E d .  r X ,  t - ,  p .  7 7 3  l í n e a s
mediante la interposición de la
del c l iente frente aI banqueno.

cl iente a l  banqueno ha s ido

c l i en te  v i ene  ob l i gado ,  s i n

1o establec ido en e l  documento

1 3 .
1-0 y l -1.  El lo tendría lugar

querella non numeratae pecuniae
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haben  s ido  f i j ada  po r  esc r i t o  e I  neembo lso  só lo  es  abs t rac to

desde e l  momento en que e l  banquero haya probado e l  encargo

del  deudor,  con arreglo a los requis i tos que ya hemos mencionado

( r ) .

4.- Retr ibución a favor del banquerg

Finalnente, el  deudon pr incipal,  como se desprende

-del capítulo I I  del  Edicto IX, venía también obl igado a pagar

al  banquero Ia retr ibución prevista. Para Ia prueba de este

pacto se podría recurr i r  a los documentos o a los test igos.

Aunque eI texto no l lega a establecer una presunción iur is

tantum de onerosidad, subraya al menos el carácter inhabitual

d e  1 a  g r a t u i d a d  ( 2 ) .

( I )  D IAZ-BAUTISTA,  Les  garant ies ,  c i t . ,  p .  LA4.  E l  banquero
mediante su promesa da seguridad al  acreedor de que Ia deuda
va a ser pagada, con 1o que cumple una importante función
en el  comercio; pero a la vez el  banquero cuenta, desde ef
pr imer momento, con la posibi l idad de obtener el  reembolso
frente aI deudor pr incipal.
(2) Ed. IX, 2,  p.  773 l íneas 20 y 2L. VAN DER WAL, Ma¡ruale
Novel larum Iust iniani ,  c i t . ,  p.  1-05 n. 3,  cree que se trata
@interpretación errónea de la regla nandata
gratuita esse debent. En efecto, la gratuidad del mandato
viene af i rmada en Gayo 3, L62; D. 17 ,  1 ,  l -  ,  4;  D. 17 ,  l -  ,
36 ,  1  y  en  fns t .  3 ,  26 ,  (27) ,  13 ;  pero  no  se  t ra ta  de  una
negla absoluta. En este sent ido ARANGIO-RUIZ, I1 mandato
in Dir i t to romano, 1-963, p. 114 s. WATSON, Contract- f f i?Fe'
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IV. Promesa bancaria helenística y receptum argenta-

rlorum

Dedicamos la presente sección a un anál is is comparat i-

vo de la promesa bancaria helenÍstica y del recepturn argentario-

rum. En general ,  entendemos euer aunque entre el los existan

puntos de contacto (1),  no podemos dejar de considerar que

estas inst i tuciones pertenecen a dos ordenamientos jurídicos

d is t in tos :  la  una se  encuadra  en  la  t rad ic ión  ju r íd ica  or ien ta l ,

la otra en los esquemas del Derecho romano dentro del que

cumple una funclón específ ica.

AI f inal ,  acabará prevaleciendo la práct ica or iental ,

que determinará La desaparic ión del ant iguo negocio romano

Digesto. Todo el1o t iene lugar en el  marco de un proceso

evolución del derecho bancario bizant ino; l legándose en

in  Roman taw,  L961,  p .  LOz s . ,  acoge la  op in i6n  de  ARANGIO-
RUIZ en sus l Íneas generales.

En nuestro caso, eI texto emplea, para refer irse a Ia
retr ibución, un término con el  sent ido más de remuneración
honorÍ f ica que de verdadero precio y la orden del c l iente
a1 banquero viene indicada con el  término correspondiente
a mandato. Por el lo ha de pensarse que el  reembolso se ejerci ta
mediante la actio mandati y no la actio locati.
(1 )  DIAZ-BAUTISTA,  Les  garant i .es ,  c i t . ,  p .  185,  para  qu ien
la función cumpl ida por la garantía heleníst ica es la misma
que la del receptum romano.

l-o

de l

r la
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e l  Ed ic to  rx  a  t ip i f i car  como abs t rac ta  ra  ob l igac ión  de

reembolso ,  con  ro  que se  da  acog ida  de  es te  modo a  las  pe t ic io -

nes formuladas por el  colegio de los banqueros.

Ahora bien, esta evolución de1 derecho bancario

bizant ino recogida en las Novelas consist i r ía,  fundamentarmente,

en erevar a rango de ley 1o que hasta entonces era costumbre

prac t icada en  e l  t rá f i co  bancar i_o  or ien ta l  (1 ) .

El  anál is is comparat ivo de ambas inst i tuciones

lo concretamos en los siguientes aspectos:

1-.-  La f i jación de un plazo es en la garantía helenís-

t ica elemento esencial  (Z),  mientras que en el  receptun no

tendría probablemente este carácter.

2.-  La garantía heleníst ica requi"ere para su per-

fección 
.1a 

voluntad de] cl iente, voluntad que hay que probar

para obtener el reemborso. En cambio en el receptun argentario-

rum la obl igación puede l legar a nacer sin,  o incluso contra,

la voluntad der deudor (3).  Por tantor err  derecho bizant ino

el reemborso se obt iene siempre por la vía de la act io nandat i

( 1 )  c .  4 ,  18 ,  z ,  . . .
durantibus.
Q )  E d .  I X ,  p r .  r  p .
Ed.  IX ,  1 ,  p .  773 L inea
( 3 )  D .  1 3 ,  5 ,  2 7 .

secundum morem usque adhuc obtinenten

772 .L íneas  L2-L4;  p .  773 l íneas  L-2 ;
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contraria y no por Ia vía de la actio negotiorum gestorum

contrar ia como parece que resulta posible en eI receptum.

3 . -  En Ia  garant ía  he len ís t i ca  e l  ac reedor  da  a l

deudor los recibos de Ia deuda en eI momento en que el  banquero

hace su promesa, 1o que parece indicar una novación con cambio

de deudor.  Para refer irse a la aceptación de la deuda por

eI banquero, el  verbo que emplea el  texto aparece en otros

pasa jes  de  la  compi lac ión  con e I  sen t ido  de  subrogarse  ( f ) .

De todos modos, resulta di f íc i l  determinar el  concreto alcance

jurídico de esta disposición. En ca¡nbio parece que la l iberación

del deudor por la aceptación de la deuda no existe en el

receptum argentariorum, en el que el deudor permanece obligado

frente al  acreedor después de 1a promesa del banquero (Z).

En def i .ni t iva, no hay que olvidan Ia degeneración que sufren

Ias categorías conceptuales en la época de la compi lación

y, en concreto, la asimilación de constitutr¡m y stipulatio

(3) ,  pues  s i  la  p romesa de l  banquero  l lega  a  va le r  como la

est ipulación, el  efecto novator io puede obtenerse mediante

el animus novandi, manifestado de modo expreso (¿).

( r )  c .  t _ ,  3 ,  4 L ,  \ 4 2 ) , 1 .
( 2 )  D . 1 3 , 5 , 2 8 .
/ ^ \( 3 )  A S T U T I ,  I l  c o s t i t u t o ,
(¿) c. 8, 4r-IT.ffii-,

c i t .  ,  p .  3 l - 3  s .
2 9 ,  3 .

Receptum argentariorum. Victoriano Saiz López

Tesis doctoral de la Universidad de Alicante. Tesi doctoral de la Universitat d'Alacant. 1989



362

4. -  Desde e l  punto  de  v is ta  fo rmal ,  la  impor tanc ia

decisiva eu€r como hemos visto, cobra 1a escr i tura en la

garantía heleníst ica es desconocida en el  recepturn romano.

5 . -  E l  p r inc ip io  de  abs t racc ión ,  carac ter ís t i co

de Ia obl igación asumida por el  banquero or iental ,  tampoco

es equiparable con el  de la f igura lat ina. Como sabemos,

la promesa bancaria romana sólo es abstracta exceocionalmente

en v i r tud  de  una aceptac ión  expresa de  responsab i l idad  ( f ) .

6.-  Corno contrapart ida de lo anter ior,  sabemos

que eI banquero oriental tiene a su favor una acción de reembol-

so ejerci table con arreglo a los pr incipios de la abstracción.

Esto tampoco es apl icable a la caución bancaria romana.

/ r  \
r  r ,  L b r \ t r L .  I J e ] - f  r a g e  -

en derecho ;IEico
promesa como causal,
d e l  c l i e n t e .

c i t . ,  p .  65-66 ,  cons idera  pos ib le  que
el banquero haya podido configurar su

ref i r iéndose en la misma a ta deuda
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Para f inal izar,  nos proponemos real izar una sÍntesis

puntual que resulte comprensiva de aquellas ideas-clave af

rededor de las que giran los diferentes elementos de1 razona-

miento en su conjunto.

En efecto, el  estudio de los escr i tos de los jur istas,

sobre Ia base que suministran los datos obtenidos de los

textos llamados extrajurídicos, y la valoración de las coordena-

das histór icas en que se inserta nuestra inst i tución, con

ameglo al método de la interdisciplinariedad, han dado lugar

al desamollo de los anteriores apartados y, en último término,

a mantener las siguientes afirmaciones referidas al tema

de la promesa bancaria y del roccptun argcntariorur.

1.-  El  punto de part ida, precisamente, es eI anáI is is

de las fuentcs literarias y de1 lenguaje jurisprudencial,

]o que nos permite llegar a una considcración conjunta dc

los rcccpte que responden a la idea de asumir una responsabili-

dad estricta, En este sentido, una valoración de los diferentes

elementos de que disponemos nos lleva a la convicción de

que Ia hipótesis basada en Ia interacción de las instituciones

jurídicas y las coordenadas histórico-económicas es la que

resulta más adecuada.

2.- De tal modo que en los reccpte se cumple el
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que denominamos pr incipio de dual idad. AsÍ es; al  lado de

una relación jurídica fundamental  (contrato de transporte,

compromiso, promesa est ipulator ia) se nos presenta la rúbr ica

edictal Dc receptls, cuyo alcance jurídico concreto es el

de f lexibi l izar la gue hemos denominado relación jurídica

fundamental, adaptándola para cubrir las nuevas necesidades

planteadas.

3.-  Consecuencia de lo anter ior es que ni  el  naviero

va a responder il imitadamente en virtud del contrato de trans-

porte, oi el árbitro se ve obligado a emitir su laudo en

virtud del compromiso, ni el banquero va a adquirir una respon-

sabilidad abstracta en virtud de la promesa dc pago de una

deuda del c l ientc.

4.- Esto ocurre así porque el pretor transforma una

responsábilidad quc podemos denominar legal en una responsabili-

dad consensual o pactada. Este es, a nuestro juicio, eI verdade-

ro sentido de la cláusula edictal recepticia cn el. dcrecho

clásico; por 1o que consideramos difícilmentc sostenible

la doctr ina contrar ia.

5.- La naturaleza jurídica de los rccepta no se

explica bien acudiendo al concepto de contrato ni aI de pacto.

Por el contrario, estamos ante una cláusula pretoria gue

otorga fundamento consensual a los más altos grados de responsa-

bilidad contractual en casos concretos, exigiéndose a partir
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de ahora que sean expresamente asumidos por el sujeto. La

f inal idad de esta cláusula pretor ia no es Ia de t ip i f icar

un csquema negocial al que las partes puedan acogerse; 10

que se persigue realrnente es algo distinto, esto cs, limar

el  r igor ismo de los negocios civ i les en aquel las esferas

que más repercusión tienen en eI desarrollo económico.

6.-  El  mecanismo es t Ípico del derecho pretor io:

sin enfrentarse directa¡nente con el derecho civil, introduce

matizaciones que, en la práctica, son adecuadas para satisfacer

las exigencias del comercio.

7.- Refiriéndonos ya en concreto al reccptun ergcnta-

riorun, los textos del Digesto interpolados nos permiten

confirmar y desamollar las ideas generales que sc acaban

de exponer en los apartados precedentcs. Por un lado, nos

encontramos con la cláusula edictal relativa a, Ia aceptación

expresa de responsabilidad a. cargo del banquero; pero por

otro, los citados textos nos dan pie para considerar, como

muy probable, Ia existencia de un contrato básico que podemos

denominar promesa bancaria de pago.

8.- La doctrina que no admite esta distinción y

considera únicamente al reccptum argcntarlorun como un acucrdo

por eI que el banquero se compromete aI pago, en todo caso,

de una deuda del cliente olvida un dato fundamental, y es

que por D. 13, 5,  12 conocemos la posibi l idad de una promesa
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bancaria íntimamente relacionada con Ia obligación principal

a la que garantiza.

9.- De tal manera que la obligación abstracta del

banquero no va a encontrar su fundamento en la simple promesa

de pagor sino en una concreta declaración de voluntad dirigida

en este sent ido.

10.- Ello nos permite definir la garantía bancaria

como una promesa verbal hecha aI acreedor por parte del banque-

ror para eI pago de la obligación de un terbero. Se tratarÍa

de un negocio jurÍdico bilateral y formal, encuadrable dentro

del á¡nbito dc la garantfa personal de las obligaciones, con

arreglo al principio de accesoriedad.

L1-.-  Las consecuencias son las sÍguientes:

a- La exigibilidad de la obligación bancaria dcpende

de Ia deuda del tercero. Pero no dependc det mandato de este

tercero deudor ni de la provisión de fondos en poder del

banquero.

b- No hay efecto novatorio, por 1o que la obligaci6n

del tercero coexiste con la del banquero.

c- Banquero y tercero quedan obligados in solidur

frente al acreedor.

d- Lo más probable es que

sea transmisible a los herederos y

estr icto plazo de caducidad.

obligación bancaria

acción no tenga un

1a

1a
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e- Desde el  punto de vista objet ivo, este negocio

parece también aplicable con respecto a deudas no dinerarias.

f- El banquero que paga puede ejercitar eI regreso

frente al deudor mediante la actio nandati, si este negocio

forma parte de la relación interna existente entre ellos.

En otro caso, puede recumj.r al principio de cesión de acciones,

con caráctcr general.

g- A la hora de determinar la acción que procede

frente al banqucro y a favor del acreedor, se presentan las

mayores dificultades. Ahora bien, si gueremos mantener la

coherenci.a con las premisas, se ha de defender como más probablc

que se trate dc una acción estipulatoria incierta, con las

adecuadas corr¿cciones en la fórmula a los efectos dc hacer

constar que el titigio versa sobre una cosa ya debida y que

afianzó el dcmandado.

L2.- Aunque el régimen jurídico recogido en eI

número anterior es el ordinario, también es posible añadir

a esta promesa bancaria un nuevo elemento consistente en

una asunción de estricta responsabilidad cx rcccpto; con

1o cual la obligación bancaria viene a ser calificada con

el adjet ivo de abstracta.

13.- Los autores que entienden que el banquero

responde siempre con independencia de 1a existencia de un

débito pr incipal se basan en D. 13, 5,  27; s in embargo, aquí
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no se dice eso; 1o que ciertamente se hace es establecer

una consecuencia de Ia estructura verbal-formal de la Dromesa

bancaria estipulatoria, es decir, que ésta va a ser válida

con independencia del mandato del deudor, principio que igual-

mente es válido para Ia fidciusgio.

14.- De que en derecho clásico la garantÍa bancaria

no da lugar, con carácter general, a obligaciones autónomas

es una buena prueba la existencia de la misma excepción labeo-

niana, de la que tenemos noticias en el fragmento recogido

en el punto anterior.

L5.- Las palabras de Justiniano recogidas en C.

4, 18, 2 no pueden ser interpretadas, como se ha pretendido,

en eI sentido de que el banquero ha de pagar aunque no exista

el débito principal; por el contrario, pensa¡nos que 1o ahl

establecido es que la obligación bancaria puede llegar a

ser abstracta y no que haya de serlo así en todo caso.

16.- La polémica relativa a si eI rcccptun argcntario-

ru! pertenece aI derecho civil o al derecho pretorio sóIo

puede resolverse acudiendo al planteamiento dual que aquí

mantenemos: es cierto que eI negocio base es civil, pero

también ha de considerarse gue el pretor interviene valorando

la declaración de voluntad de fT partes y por consiguiente

matizando, en la práct ica, Ia ef icacia jurídica de este contrato

base.
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L7.- Por 1o que se ref iere a la necesidad práct ica

a la que nuestro negocio pretende dar cobertura, entendemos

que se trata de facilitar la venta realizada entre sujetos

que operan en distintas ciudades, en la que el vendedor necesita

como garantía de cobro Ia intervención de Ia solvencia bancaria,

L8.- Esta misma f inal idad práct ica, en eI derecho

justinianeo, es satisfecha con otro negocio perteneciente

a la tradición jurídica heleníst ica, lo que determina la

abol ic ión de nuestro inst i tuto.

L9.- Pero, desde eI punto de vista dogmático, esta

nueva figura bancaria se va a considerar bajo la disciplina

de un constitutr¡D dcbiti reformado hasta situarse en paralelo

con el concepto de stipulatio.

20.- En suma, se trata de una amplia remodelación

de la sistemática jurídica de las instituciones, en un intento

de armonizar los negocios romanos con los pertenecientes

al derecho helenístico, 1o que va a dar lugar a no pocas

dificultades a la hora de estudiar eI derecho clásico romano.
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