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RESUMEN: En el presente estudio, partiendo de las prescripciones contenidas en la normativa
relativa a los dafios injustamente causados anterior a la Lex Aquilia de damno -plebiscito de
fecha incierta, que se suele datar sobre el afio 286 a.C., y mediante el que se procedid a
unificar en su capitulo primero y tercero diversas figuras hasta entonces vigentes en torno
al delito privado de damnum iniuria datum- se pretende exponer, de forma necesariamente
sintética y desde una vision de conjunto, cuales fueron las caracteristicas estructurales
y el contenido de esta norma basica en materia de responsabilidad por dafos, asi como
también su posterior desarrollo interpretativo, que, como es sabido, discurrié por cauces
jurisprudenciales.

La importancia de la Ley Aquilia resulta indiscutible, puesto que la misma significa el punto
de arranque del sistema romano de responsabilidad civil, asi como el referente del que, a
partir de la Jurisprudencia europea posterior, se origind el sistema moderno de la llamada
responsabilidad civil extra contractual o aquiliana.

PALABRAS CLAVE: Ley Aquilia. Elementos del delito. Proteccion de dafios. Intervencion de
los juristas y pretoria.

1 Este trabajo ha sido elaborado a partir de la Ponencia presentada en el Coloquio Internacional sobre "Antropolo-
gia de la responsabilidad”, que, organizado por el Grupo de Investigacion sobre Reciprocidad de la Universitat de
Barcelona (I.P. Susana Narotzky), se celebro en dicha Universidad los dias 12 a 16 de enero de 2010. Dicho trabajo
también ha sido publicado en el libro colectivo titulado "Antropologia juridica de la responsabilidad”, W.AA. ( coord.
TERRADAS SABORIT) y Coleccion Ciencia y Pensamiento Juridico, n° 4, Santiago de Compostela, 2011, p. 659 ss., y
ademas se ha aportado como contribucion al merecido Homenaje tributado al llustre romanista Prof. Dr. D. Juan
Miquel, que aparece recogido en la Revista General de Derecho Romano (edit. [USTEL), n° 16, 2011.
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ABSTRACT: The present study focuses on the prescriptions that are contained in the
regulations regarding unjustly inflicted damages prior to the Lex Aquilia de damno -a
plebiscite of uncertain date, that tends to be dated back to the year 286 BC, and through
which various figures relating to the private offense of damnun iniuria datum, valid until
then, were unified (in chapters one and three). Starting from such prescriptions, this study
sets out to analyze, through an overview, the structural characteristics and content of this
basic norm with respect to the issue of responsibility for damages, as well as its subsequent
interpretative development -which, as it is known, was produced along jurisprudential
lines.

The importance of Aquilian Law is indisputable since it constitutes the foundation for the
Roman system of civil responsibility, as well as the point from which, based on the subsequent
European Jurisprudence, stemmed the modern system of what is known as non-contractual
(or Aquilian) civil responsibility.

KEY WORDS: Aquilian law. Criminal elements. Protection on damages. Juristics and praetorian
intervention.
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SUMARIO: |. PRECEDENTES NORMATIVOS ANTERIORES A LA LEY AQUILIA RELATIVOS
A LA REGULACION DE DANOS. II. LA LEY AQUILIA DE DANO. ASPECTOS GENERALES.
I1l. ELEMENTOS DEL DELITO REGULADO POR LA LEY AQUILIA. IV. PRECISIONES
EN TORNO AL OBJETO DE LA ACCION LESIVA Y A LA ESTIMACION DEL DANO. V.
LA EXTENSION DE LA TUTELA AQUILIANA EN MATERIA DE DANOS MEDIANTE LA
INTERVENCION PRETORIA.

1. PRECEDENTES NORMATIVOS ANTERIORES A LA LEY AQUILIA
RELATIVOS A LA REGULACION DE DANOS

Segun las noticias transmitidas por las fuentes de que disponemos, tanto en la ley de
las XIl Tablas como en otras leyes sucesivas anteriores a la ley Aquilia, aparecieron sancionados
mediante acciones especificas o fuera de las formas del proceso privado diversos tipos de
actos nocivos o dafiosos sobre bienes ajenos producidos por actos humanos?

En la normativa decemviral se otorgaba proteccion a los bienes mas importantes
dentro del ambito de la economia romana del siglo V a.C. La integridad fisica del esclavo,
la cosecha vy el pasto, las plantaciones y la casa fueron objeto de atencion por parte del
legislador antiguo, contemplando en materia de dafios la posibilidad de ejercitar por parte
del titular del bien dafiado la actio de pauperie por el dafio ocasionado por cuadrupedos?, Ia
actio de pastu pecoris contra el que hubiese apacentado su propio ganado en fundo ajeno*,
la actio de arboribus succisis, por tala de arboles u otras plantaciones®, o la actio de aedibus
incensis, para conseguir el resarcimiento del dafio producido en caso de incendio no doloso
de una casa o de las mieses situadas en su proximidad®. Asimismo se sancionaba la 0ssis
fractio de un esclavo, para la cual se fijaba la pena de 150 ases’.

Aun cuando no aparezcan expresamente testimoniadas en las fuentes, un sector de
la doctrina ha supuesto que, por la importancia econdmico-social de los bienes tutelados,
probablemente también se habrian establecido diversas prescripciones normativas en
materia de occisio de un esclavo, y de tutela de los animales de un rebafo, resaltando en
ambas hipotesis la dificultad para poder determinar el tipo de sancion prevista, dudandose

Cfr. D.9.2.1.pr.
Cfr.D.9.1.1.pr.
Cfr. Plin. n.h. 18.3.12; D. 19. 5.14.3.

Cfr. Plin. n.h 17.1.7; Gai. 4.11. Segun Plinio, cit., la pena consistiria en este caso en el pago de 25 ases por cada arbol
cortado.

g AN

6 Salvando las hipotesis de indigencia del autor del ilicito, en cuyo caso se preveia alternativamente un leve castigo
corporal: cfr. D. 47.9.9. Si el incendio fue provocado conscientemente se establecia una sancion no ejecutable
mediante las formas del proceso privado: el responsable debia ser atado, azotado y quemado (cfr. D. 47.9.9). Vid.
también, en materia de incendios provocados y fortuitos, D. 48.19.28.12.

7 Cfr. Gai3.223; Coll. 2.5.5; ). 4.4.7. Sobre la ruptio del esclavo, vid. VALDITARA, Damnum iniuria datum, Torino, 1996,
p. 4y bibliografia alli cit.
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al respecto si la misma seria personal o patrimonial, y en este ultimo caso, hipotéticamente,
con imposiciéon de una pena fija®.

De cualquier forma, se ha destacado que dentro del régimen previsto por las XlI Tablas
en tema de dafio producido por actos humanos no se contempla una regulacion general del
dafio, sino una serie de hipotesis especificas, autonomas unas respecto de otras, y limitadas a
los bienes de mayor valor social. Lo que se toma en cuenta en la regulacion decemviral no es la
verificacion de un dafio patrimonial causado de cualquier forma, sino, mas bien, la realizacion
de un cierto evento material tipico, especifico: la combustion de la casa, la tala de arboles, la
lesion fisica del esclavo, etc.’. La pena establecida para estos supuestos se concretaria en una
cantidad fija, salvo en el caso del incendio culposo del edificio, en el que, presumiblemente a
consecuencia del diferente valor patrimonial de los inmuebles quiza no habria tenido sentido
predeterminar una pena fija'. Dicha sancion —-publica o reclamable mediante una accion
privada-, prevista para las hipotesis especificas contempladas y establecida a cargo de aquel
al que podia adosarse la responsabilidad por un hecho patrimonialmente lesivo, era diferente
de la ordinaria, constituida en este caso por el deber del autor del dafio de someterse —en
ausencia de otra prevision- a la reipersecutio, es decir, al simple resarcimiento.

Por otra parte, pese a la ausencia de una especial coherencia sistematica y dentro de
un contexto informativo bastante incierto y fragmentario, también se ha venido destacando
por un sector de la doctrina el hecho de que en la normativa decemviral se puede observar la
toma en consideracion de los denominados aspectos subjetivos de la responsabilidad.

En este sentido se indica que determinados hechos dafiosos, como por ejemplo ocurre
con la mutilacion o la simple lesion fisica temporal de un esclavo, son tratados de forma
especial cuando fuesen consecuencia de una especial actitud volitiva de su autor; no se
sanciona el "dafio”, sino la “intencion” del que lo ha provocado, atribuyéndose en la disciplina
decemviral de la iniuria atencion a los aspectos subjetivos del comportamiento. También en
otra serie de casos, la actitud intencional del autor asume especifica importancia cuando, por
ejemplo, se presta atencion a la capacidad o no de entender y querer del sujeto agente, o a
su actuacion dolosa o simplemente imprudente, a los que se da un tratamiento diferente. Y,
finalmente, también se puede constatar en las XIl Tablas, segun se dice, una consideracion
distinta en el supuesto en que el sujeto que puede ser llamado a responder bien lo sea por
un comportamiento propio o bien por el comportamiento de una persona patrimonialmente

Vid. VALDITARA, op. cit., p.5.

9 Ademas de los indicados, vid. entre otros casos de lesiones para los que se preveia en la ley de las XlI Tablas una
sancion especial por "cualificar” el dafio que de los mismos derivaba, estableciéndose por ello una regulacion dis-
tinta de la ordinaria, los recogidos por CORBINO en // danno qualificato e la lex Aquilia, Catania, 2003, p. 38 ss.

10 VALDITARA, op. cit., p.5. Segun este autor, reconstruir el contenido de las leyes de damno sucesivas a las XlI Tablas,
a las que hace referencia el jurista Ulpiano, no puede hacerse mas que sobre la base de simples conjeturas, siendo
probable que aquellas normas afadiesen nuevas hipotesis de dafio, situdndose quiza en la dptica decemviral, que
excluia un encuadre unitario de las diversas especies de dafo.

11 Vid. CORBINO, op. cit., p. 33 ss.
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dependiente de aquél (hijos y esclavos), o, en su caso, por un hecho imputable al acto de
alguno de sus animales'

1. LA LEY AQUILIA DE DANO. ASPECTOS GENERALES

Sin abrogar expresamente las normas sefialadas que se encontraban contenidas en
la ley de las XlI Tablas y en las disposiciones normativas que la siguieron, con posterioridad
a las mismas se introdujo en una fecha incierta, que la doctrina tradicionalmente suele fijar
con caracter aproximativo en el siglo Ill a.C. -y mas en concreto, en el afio 287-286 a.C."*-,
un plebiscito, hecho votar por un tribuno de la plebe de nombre Aquilio, mediante el que se
procedid a reqular, presumiblemente incidiendo sobre el conjunto de aquellas disposiciones
precedentes, de una forma mas adecuada y general, la disciplina del damnum con una
sancion distinta de la reipersecutio™.

El damnum iniuria datum como figura juridica cuya nocion se contiene en la ley
concreta un ilicito productivo de una obligatio y constituye uno de los cuatro delicta del ius
civile de los que nos da cuenta el jurista Gayo en Inst. 3.182. Se trata de un tipo delictivo en
el que, como es sabido, encuentra sus raices mas profundas la moderna responsabilidad civil
extracontractual.

Paradojicamente, de la ley Aquilia, al igual que ocurre en el caso de la ley de las XIl
Tablas -normas ambas importantisimas en la historia juridica romana, que fueron tomadas
como punto de referencia para la posterior interpretacion y desarrollo jurisprudencial-, no
disponemos de un texto original.

Su posible contenido nos ha llegado a través de las informaciones ofrecidas por los
juristas clasicos, que presentan una version lingisticamente modernizada de dos de sus tres
capitulos —en concreto, del primero y del tercero que formarian parte del texto de la ley-, con
una técnica legislativa que se situa en el punto intermedio entre la extremadamente concisa
y descarnada legislacion decemviral, y la pedante y superabundante técnica legislativa de la
republica tardia'™. El sequndo capitulo, sin embargo, no se conservo textualmente.

El texto del primer capitulo que los juristas clasicos presentan como coincidente con
el original se encuentra recogido en D. 9.2.2.pr,, en el que se sefiala:

12 CORBINO, p. 41 ss.

13 Sobre los posibles problemas que plantea la determinacion de la fecha del plebiscito aquiliano, vid. recientemente
VALDITARA, op. cit., p. 5 ss., y CURSI, Iniuria cum damno. Antigiuridicita e colpevolezza nella storia del danno aqui-
liano, Milano, 2002, p. 148 ss, con amplias referencias bibliograficas sobre las diferentes teorias formuladas. Segun
la autora cit,, op. cit., p. 165, no resulta posible establecer una fecha con certeza. A su entender el lapso de tiempo
dentro del que es posible colocar la votacion de la lex Aquilia -0 quiza mejor, de su nucleo originario- es mas bien
amplio, y con cardcter aproximativo abarcaria un periodo temporal que comprende desde el siglo Ill, 0 —quiza, pero
con mayor incertidumbre- hasta la primera mitad del siglo Il a.C. Por su parte, también recientemente, CORBINO, op.
cit, p. 70 se inclina a pensar que entre una datacion tendencialmente alta y una tendencialmente baja, partiendo
del complejo de elementos de que se dispone para realizarla, la opcidon que probablemente se debe preferir es la
primera.

14 Vid.D.9.2.1.pr.y 1.
15 VALDITARA, p. 10 s.
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D. 9.2.2.pr. (Gai. 7 ad ed. prov): Lege aquilia capite primo cavetur: ut qui servum
servamve alienum alienamve quadrupedem vel pecudem iniuria occiderit, quanti id in eo
anno plurimi fuit, tamtum aes dare domino damnas esto'®.

El capitulo tercero de la ley Aquilia se cita en D. 9.2.27.5, en el que se indica:

D.9.2.27.5 (Ulp. 18 ad ed.): Tertio autem capite ait eadem lex aquilia: ceterarum rerum
praetor hominem et pecudem occisos si quis alteri damnum faxit, quod usserit fregerit ruperit
iniuria, quanti ea res erit in diebus triginta proximis, tantum aes domino dare damnas esto".

Por lo que se refiere al sequndo capitulo de la ley, como ya se ha indicado, no se
conservan citas textuales del mismo debido a su falta de aplicacion en época clasica -lo que
provoco el desinterés por la interpretacion de las disposiciones particulares de la ley en que
se contenia- segun afirma explicitamente Ulpiano en D. 9.2.27.4 y deja entender el propio
Gayo en Inst. 3.215-216'. En el mencionado capitulo segundo de la ley, seguin un sector
doctrinal amplio, se establecia una condena por el importe del crédito extinguido -o por
el duplum del mismo en el caso de infitiatio- contra el adstipulator que hubiese hecho la
acceptilatio en fraude del acreedor principal, violando un deber de lealtad hacia este™.

Si bien el tenor del primer capitulo no ofrece problemas sustanciales, siendo aceptado
por la doctrina tal y como viene referido por Gayo en D. 9.2.2.pr,, el tercero ha planteado
algunas cuestiones en consideracion a su parte inicial - "ceterarum rerum praeter hominem
et pecudem occisos, si quis damnum faxit'- y por la incierta reconstruccion del inciso "quanti
ea res erit", que, a consecuencia de lo que puede leerse en D. 9.2.29.8 y Gai. 3.218 se corrige
como "quanti ea res fuit"

Respecto a los capitulos | y llI, la doctrina establece como seguras las siguientes tres
conclusiones que a continuacion se transcriben.

En primerlugar,en cuantoal damnum,en el primer capitulo se tomaba en consideracion
el consistente en la destruccion de alguna cosa de especial importancia econdmica -esclavos
y pecudes (animales cuadrupedos domesticados —ganado mayor- ajenos (D. 9.2.2.2)- y en

16 También se encuentran referencias al primer capitulo en Gai. 3.210, pero en este caso de una forma mucho mas
libre, quiza justificada por las exigencias de clarificacion y de sintesis tipicas del manual institucional gayano.

17 Para la hipotética reconstruccién del que presuntamente habria sido el texto original la doctrina suele recurrir a
otros dos fragmentos: D. 9.2.29.8 y Gai. 3.218.

18 Vid. también I.J. 4.3.12.

19 Partiendo de la que se califica como falta de homogeneidad entre los capitulos | 'y Ill, de una parte, y el I, de otra,
sobre el objeto juridico del ilicito -los dos primeros se dirigen a tutelar la propiedad y a castigar diversas ofensas
perpetradas a la misma; el sequndo a proteger el crédito-, asi como de las diferentes modalidades previstas para
la concrecion del delito en discusion segun se tratase de dafios ex capite primoy tertio por una parte, o ex capite
secundo por otra, diversos autores han manifestado su extrafieza por la posicion reservada en la estructura de la
ley al capitulo Il, al aparecer comprimido entre el I'y el [ll, mas homogéneos desde el punto de vista del contenido,
dandose por ello lugar a la formulacién de numerosas teorias que variadamente han conjeturado una formacion
progresiva de la que posteriormente se conocid en época clasica como /ex Aquilia. Para una somera referencia a las
citadas teorias, vid. VALDITARA, op. cit,, p. 11 s. Recientemente CORBINO, op. cit., p. 50 ss., ha considerado que tam-
bién el dario regulado en el capitulo Il de la ley consistiria en la pérdida irreversible de una cosa (la pecunia obligata,
que, a su entender, no haria referencia en el lenguaje del legislador aquiliano solamente al dinero, sino también a
otras cosas identificables, como los esclavos y quadrupedes, que se encontrarian incluidos en el término pecunia,
dentro de la antigua riqueza mueble) referida a una conducta tipica, en este supuesto a la acceptilatio (como en los
otros capitulos lo era el urere, frangerey rumpere), sancionandose solo el fraus.
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el tercero el derivado de las consecuencias de algunas actividades lesivas (urere = quemar;
frangere = hacer pedazos; rumpere = quebrar) relativas a cualquier res (animadas -como
esclavos y animales- o inanimadas), bien se sustanciasen las mismas en la destruccion total
de la cosa (salvo en el caso de los esclavos y pecudes, comprendidos en el | capitulo), o
también, en cambio, en una modificacion solo parcial que de cualquier forma disminuyese
su utilidad.

En segundo lugar, el dafio cubierto por el tercer capitulo comprendia también el
ocasionado a las cosas del primero, pero distinto de su destruccion (occisio).

Y, en tercer lugar, la sancion de los hechos previstos -respectivamente occisio de servi
y quadrupedes; urere frangere rumpere rem- consistia en el deber del responsable del dafio
de corresponder no con el valor actual de la res, sino con el eventualmente mas elevado
atribuible a la cosa dafiada en referencia a un determinado arco temporal: un afio para el
primer capitulo, y treinta dias para el tercero.

Otros datos que también se dan como seguros en relacion a la ley se concretan en
considerar que su texto imponia en caso de infitiatio -resistencia procesal a la demanda- al
responsable de reconocer el dafio la pena de sufrir una condena al duplum (D. 9.2.2.1), e
introducia la posibilidad de sustraerse a la responsabilidad derivada de la actividad lesiva
de los hijos y esclavos con la noxae deditio (Gai. 4.76). Finalmente, en la ley se introducia
una sancion que habria sido siempre considerada con posterioridad por los juristas como
inclusiva de la reipersecutio, consintiendo al dafiado obtenerla en una medida especial.

Precisamente en esta especial caracteristica de la sancion, Corbino ha entendido
encontrar la hipotética razén de ser del plebiscito aquiliano®.

En opinion de este autor, con dicho plebiscito se aseguraba al perjudicado —en cuanto
propietario- la posibilidad de reclamar —con las ventajas procesales previstas ademas por la
nueva ley: régimen de la infitiatio- no -como casi siempre sucedia anteriormente- una “"pena”
-fija 0 de otra forma determinada- y no el simple “resarcimiento” -como quiza en virtud de
una norma requladora general (establecida en XII Tablas 8.5) ocurria hasta entonces para los
casos en que faltase una expresa prevision-, sino algo menos de una pena -dado que en la
sancion se incluia el resarcimiento-, pero también algo mas que este ultimo -el distinto valor
mas alto que la cosa hubiese alcanzado en un cierto arco temporal-.

Segun Corbino?, la disciplina aquiliana se manifiesta en sustancia, por consiguiente,
como un compromiso entre la aspiracion del ofendido —que se habria sentido mas protegido
por el régimen de la "pena”, concebido desde siempre como concurrente y acumulable con
el régimen resarcitorio- y la aspiracion del ofensor -que obviamente habria preferido ser
obligado solamente al resarcimiento-, por lo que entonces se comprende que la ley haya
sido siempre considerada -vid la narracion de Teofilo 4.3.15 (con la correspondiente alusion
también en Gai. 3.218)- como el resultado de una laboriosa negociacion entre los patricios
-verosimilmente mas sensibles a las exigencias singulares o particulares- y los plebeyos

20 CORBINO, op. cit,, p. 49 s.
21 CORBINO, op. cit,, loc. cit.
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-verosimilmente mds sensibles a las exigencias generales-, concluida finalmente con la
votacion de un texto de equilibrio.

Tanto el capitulo primero como el sequndo de la ley expresarian bien la tendencia
casuistica de la legislacion arcaica. Sin embargo, el tercero tiene una extension aplicativa
mucho mas amplia, al comprender todos los dafios directamente ocasionados con una cierta
actividad material a cualquier bien corporal, exceptuando, como es ldgico, las hipotesis
especificas reguladas en el primero. Asi, el tercer capitulo constituye una notable innovacion
por superar con la tutela generalizada de la propiedad el arcaico planteamiento en base al que
Unicamente obtenian proteccion aquellos bienes fundamentales en el ambito de una sociedad
de propietarios —o poseedores- fundiarios. Una superacion en la que no es descartable que se
encontrase tanto el interés de aquellas clases de comerciantes y artesanos que comenzaban a
tomar cuerpo en el siglo Il a.C., asi como de aquella plebe menuda para la que los conejos, los
cerdos o las aves de corral, constituian bienes preciosos. Quiza fuese esta extension de la tutela
en los términos indicados la que, segun la narracion de los juristas bizantinos, habria hecho
ver favorablemente a la plebe la normativa aquiliana que fue votada en su Asamblea®.

Por lo demas, resulta dificil excluir que una ley de damno del siglo Il a.C. no
se preocupase de tutelar ciertos bienes de produccion artesanal o de importacion,
particularmente importantes para gran parte de la colectividad, sobre todo para aquella
menos pudiente, como es el caso del ganado menor y de algunos aperos de trabajo, ademas
de ciertos utensilios indispensables en determinados periodos del afo, como el arado, las
cubas, etc.? .

Al margen de esta presumible finalidad persequida en el capitulo Il de la ley, que
constituiria una de las novedades mas significativas bajo el perfil sustancial de la norma?,
también se ha pensado, mas en general, que otro probable fin perseguido con la redaccion
del plebiscito aquiliano, ademas del de procurar unificar en un unico texto las principales
hipotesis de dafio, debid de ser el de derogar al esquema de la pena fija, caracteristico de la
legislacion mas antigua, que en aquellos momentos resultaba inadecuado por su rigidez y
por la progresiva devaluacion monetaria para expresar valores al menos correspondientes a
aquél del bien danado. Mediante la ley Aquilia se reordenaria la materia precedente en tema
de dafios, superando las hipdtesis contempladas en dicha materia —que eran sancionadas

22 VALDITARA, op. cit., p.13.

23 Al respecto VALDITARA, op. cit., p. 14 destaca la noticia que nos transmite Livio (22.10.5), relativa a una rogatio
de vere sacro vovendo del afio 217 a.C., en la que se contendria el elenco de animales consagrables. En esta lista
aparecian también animales no pertenecientes al nimero del pecus, y, entre éstos, los cerdos se encontraban en la
cuspide de la lista. De todos, con la finalidad de excluir la existencia de un scelus se tomaba en consideracion, ade-
mas de la hipdtesis del hurto, también la ruptioy la occisio, resultando dificil no suponer en este punto que, cuanto
menos en la sequnda mitad del siglo Il a.C,, la ruptioy la occisio de ganado menor también tuviese importancia a
los efectos del ius civile.

24 Quiza reformuldndose en dicho capitulo particulares hipdtesis preexistentes, unificandolas en una unica disposicion
de caracter general, superando de esta forma el aludido planteamiento casuistico todavia evidente en los otros dos
capitulos, que debian, por consiguiente, presentarse como algo distinto del tercero, puesto al final de la ley como
norma tendencialmente de cierre. Vid. VALDITARA, op. cit,, p. 16.
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con una pena privada-, absorbiéndolas y proporcionandoles, sin abrogarlas, una regulacion
mas adecuada?®.

En cuanto a los efectos que la aprobacion de la ley produjo sobre las normas
preexistentes relativas al dafio “cualificado”, cabe sefialar que la misma no incidié en medida
alguna sobre la disciplina del furtum ni de la pauperies, que continuaron siendo considerados
como eventos danosos distintos de aquellos de la materia aquiliana.

También de las antiguas disposiciones de que tenemos noticia, de las que ya hemos
dado sucinta cuenta supra, sobrevivieron con certeza a la ley Aquilia solamente las relativas
al caso de la entrada en finca ajena de animales para pastar (actio de pastu pecoris) y el caso
de la tala de arboles (actio de arboribus succisis). Su supervivencia se debid a que las mismas
fueron inmediatamente concebidas como ligadas a presupuestos aplicativos diferentes de los
aquilianos, distinguiéndose las dos antiguas acciones citadas respecto a la accion aquiliana
unicamente bajo el perfil del elemento subjetivo, puesto que aun atendiendo también a
casos de dafos, los habrian sancionado -a diferencia de la accion aquiliana- en ausencia de
sus presupuestos subjetivos?.

1. ELEMENTOS DEL DELITO REGULADO POR LA LEY AQUILIA

Como ya se ha indicado, la ley Aquilia tipificaba supuestos de dafios patrimoniales con
tres términos que formaban la denominacion técnica del delito que sancionaba: damnum
iniuria datum.

Partiendo de las prescripciones de los verba legis, que en cierta medida actuarian
como elementos condicionantes?, los juristas romanos procedieron -mediante aportaciones
preclasicas, clasicas y postclasicas, que no siempre resulta posible afirmar, o en su caso, intuir

25 VALDITARA, op. cit., p. 16.

26 Vid. al respecto las reflexiones que, tomando en consideracion las caracteristicas de la actio de pastu pecorisy la
actio de arboribus succisis, realiza CORBINO, op. cit,, p. 77 ss., con la intencién de poder comprender cuales fueron
los elementos a través de los que la Jurisprudencia habria valorado caso por caso la absorcidon o no de las disposi-
ciones preexistentes en la nueva disciplina general del damnum merecedor de una sancion distinta de aquella del
resarcimiento introducida por la ley Aquilia.

27 Segun CORBINO, op. cit., p. 84 ss., muy probablemente, la actitud restrictiva sequida por los juristas romanos en la
interpretacion de los preceptos de la ley Aquilia quiza se debiese al reconocido cardcter penal de la sancidn prevista
por la ley y a la consecuente oportunidad de circunscribir su alcance a los Unicos casos que pudiesen considerarse
como contenidos en la misma. No obstante, el sefialado autor destaca que dicha actitud restrictiva atenderia no a
todos los aspectos de la normativa en cuestion, sino solamente a los que tenian un acentuado caracter de especia-
lidad, y, sobre todo, de "penalidad”. Asi, por ejemplo, mientras que los juristas asignan a la expresion "quadrupedes
vel pecudes" un significado lo més cercano posible al originario, por el contrario se muestran mas abiertos en
materia del tercer capitulo a la posibilidad de dar a "rumpere" un significado mas amplio que la expresion habria
podido tener. También resalta que, mientras que los juristas se mantienen intransigentes en excluir la tutela a quien
no fuese propietario, sin embargo, atribuyen al "id" del primer capitulo un significado mas amplio (inclusivo de
toda causa rei) que tenia el literal. Por consiguiente, en opinion de Corbino, la actitud jurisprudencial pronto fue
consciente de la particular naturaleza mixta —penal y resarcitoria- de la normativa aquiliana, clarificando los limites
que su interpretatio debia observar atendiendo a los verba legis, pero también atendiendo ademas a la naturaleza
de la sancidn prevista que, como "penal”, no podia prescindir de los presupuestos subjetivos de la responsabilidad,
ni tampoco -como posteriormente habia preconizado Sabino (D. 9.2.29.8)- introducir una discrecionalidad del juez
donde la ley no la habia previsto.
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con fiabilidad- a realizar una intensa labor de interpretacion sobre los términos indicados,
perfeccionando progresivamente los conceptos juridicos a que se referian, todo lo cual, junto
a la importante intervencion del pretor en la materia, contribuyo a ampliar y fijar el régimen
del dafio injustamente causado.

Respecto al dafio?® resulta necesario recordar que la ley Aquilia no tomaba en
consideracion cualquier "damnum"”, sino solo el que pudiese considerarse como consecuencia
de algunas de las acciones cualificadas previstas en la norma: occidere, urere, frangere,
rumpere. Se sancionaba la pérdida econdmica irreversible representada por la consecuencia
material de aquellas especificas acciones (acciones cualificadas).

En cuanto al occidere la Jurisprudencia realizd una interpretacion rigurosamente
restrictiva del término, considerando como tal sélo el provocar el evento muerte a través de
determinadas modalidades de la accion®.

Seguin una conocida definicién de Juliano, recogida en D. 9.2.51.pr., en el contexto
aquiliano, occidere habria cualificado aquellas hipotesis en las que la muerte hubiese sido
causada "adhibita vi et quasi manu". Occidere se encontraba unido a caedere/caedes en
el sentido de golpear/golpe, conteniendo por consiguiente, dentro de si, como elemento
cualificante, la referencia a una accion materialmente desarrollada sobre el corpus
dafiado.

Los juristas romanos, siguiendo el sefialado criterio interpretativo restrictivo, tendente
a respetar en todo momento histdrico el sentido de las particulares prescripciones legislativas,

28 El término damnum presenta, al igual que ocurre en otros muchos términos juridicos romanos, como por ejemplo,
ius, libra o fraus, un dinamismo semantico, pues puede significar o bien la pérdida sufrida, el "dafio" causado, o
también, como ocurre en la expresion "damnum decidere”, no ya la pérdida causada al que sufrio el delito, sino la
que debe imponerse como pena al autor del delito. Vid. D'ORS, Derecho Privado Romano, 10° ed. revisada, Pamplona,
2004, p. 457 nt. 373.1. Segun VALDITARA, op. cit., p. 17 ss., contrariamente a lo que sostiene la doctrina mas antigua,
parece verosimil que damnum aludiese ya en el texto aquiliano a un perjuicio de naturaleza patrimonial ocasionado
al propietario del bien, y no en cambio a un dafio material del bien. Este autor estima como probable que origina-
riamente el dafio econémico tomado en consideracion coincidiese exclusivamente con la pérdida del bien o con
su disminucion de valor ocasionada por el ilicito. Esto se puede suponer, ante todo, por el hecho de que lo que se
castigaba era siempre solamente una accion dirigida a destruir o lesionar un cierto bien, siendo por consiguiente
la propiedad, y no, mas genéricamente, el patrimonio, la que era objeto de tutela. Ademas, y como consecuencia,
la cldusula condenatoria contemplada en la ley entendia liquidar sélo el valor de la res dafiada, es decir, del corpus
destruido o lesionado. Unicamente de forma sucesiva se comenz6 a tener en cuenta la incidencia de conjunto del
ilicito sobre el patrimonio del dafado, considerando aquel dato bien introducido en una dinamica de relaciones
y de situaciones subjetivas. Damnum termind comprendiendo la pérdida de aquellas entidades posteriores que la
posesion de aquel bien en su integridad habria garantizado o aquellos gastos necesarios para restablecerlo en sus
originarias condiciones, viniendo de esta forma a coincidir con los conceptos de dafio emergente y lucro cesante.
Por otra parte, VALDITARA considera que la necesidad para poder configurar el delito aquiliano de que se verificase
un damnum, entendido dicho damnum en el sentido de perjuicio econdmico sufrido a consecuencia directa del
ilicito, conllevaba dos efectos de notable importancia: por una parte, la exclusion de la legitimacion para ejercitar
la accion aquiliana en todos aquellos casos en los que actos que eventualmente habrian podido configurar una
actividad material relevante -rumpere, pero también occidere, frangere o urere- no hubiesen ocasionado una dis-
minucion del valor del bien lesionado, o, de cualquier forma, no hubiesen sido iddneos para incidir de por si sobre
el patrimonio del dominus rei; y, por otra parte, la no resarcibilidad de los denominados dafios morales en cuanto
no idoneos para influir sobre el valor econdmico del bien.

29 Eneste sentido, vid. VALDITARA, op. cit., p. 19 ss., con referencias bibliograficas y textuales; CORBINO, op. cit., p. 117
ss.
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de los verba legis®, afirman la existencia de occidere en algunos casos de muerte procurada,
como por ejemplo en los supuestos descritos en D. 9.2.9.pr, o D. 9.2.7.1, mientras que en
otros, como por ejemplo ocurre en los contemplados en D. 9.2.9.3, D. 9.2.9.2, D. 9.2.7.6, o D.
19.5.14.1, la niegan.

Con independencia de las razones concretas que hubiesen podido inducir a la
especifica eleccion por parte del legislador aquiliano de un limite a la posibilidad de perseguir
hipotesis objetivamente lesivas en el planteamiento sequido para el capitulo primero de la
ley®', se ha subrayado® que para la configuracion de una responsabilidad ex capite primo
-muerte con las modalidades que podian describirse propiamente con el término occidere-
resultaria esencial el ejercicio de una accion material por parte del cuerpo que ocasionase la
muerte; sequn el concepto de origen jurisprudencial, que el dafio fuese ocasionado corpore®,
damnum corpori illatum, es decir, inferido con medios materiales y acciones fisicas®. La
muerte deberia producirse a consecuencia del "golpe" ocasionado directamente por el
ofensor, utilizando eventualmente cualquier instrumento material para golpear®.

También se ha indicado®® que la discusion de los juristas respecto al occidere no incide
tanto sobre el concepto de damnum importante a los fines del primer capitulo, que es la
muerte de esclavos y pecudes, sino mas directamente sobre otra cuestion.

Al sancionar la ley solo el damnum que se produce a consecuencia de haber sido
ocasionado (damnum "datum”) conindependencia del “natural” periculumal que se encuentran
expuestos los esclavos y pecudes, resulta necesario que el evento muerte pueda considerarse
como consecuencia cierta del comportamiento que se asume que ha sido su causa: lo es si
las modalidades del comportamiento son -en base a la experiencia humana- tales como para
poderse decir que el evento -muerte- es consecuencia cierta y directa de las mismas; no lo es
cuando ello no puede afirmarse.

Lo cierto es que, ante la inadecuacion de la ley para otorgar una eficaz proteccion a
todas las hipotesis en las que se hubiese verificado la muerte de un siervo o de un cuadrupedo,

30 Del sentido mas amplio que respecto al original adopta el término occidere en el lenguaje comun del siglo Il a.C.
nos da cuenta Plauto en su comedia Pseudolo, representada en el afio 191 a.C. (Psedud. 349 s.), empleando dicho
término también en las hipotesis en las que la muerte fuese ocasionada fame.

31 Respecto a los posibles motivos que podrian haber inducido a excluir determinadas hipotesis de dafios, vid. las
explicaciones proporcionadas por VALDITARA, op. cit., p. 21. Por su parte, CORBINO, op. cit., p. 120, entiende que las
razones de la actitud interpretativa restrictiva fueron consecuencia de la reconocida naturaleza (también) penal del
remedio procesal aquiliano.

32 Vid. VALDITARA, op. cit,, p.22 s.

33 Gai. 3.219 ("si quis corpore suo damnum dederit"); D. 9.1.1.7.

34 No era indispensable el contacto fisico con el cuerpo ajeno, pudiéndose utilizar también para concretar un occidere
una flecha (vid. D. 9.2.9.4) o cualquier otra cosa (D. 9.2.27.17), reconociéndose ademds la responsabilidad en los
casos en que, por ejemplo, se dejase caer una carga pesada sobre un esclavo, y ésta lo aplastase (vid. D. 9.2.7.2).

35 Vid. al respecto el caso recogido en D. 9.2.11.5, relativo al perro que, azuzado por su duefio, causa la muerte a un
esclavo ajeno. Frente a la solucion adoptada en el mismo por Proculo, concediendo al duefio del esclavo la actio ex
lege Aquilia, Juliano entendia procedente la accion directa solo cuando el perro estuviese sujeto con una correa,
quedando en tal caso bajo el control de su duefio. Cfr. también D. 9.1.1.7.

36 Vid. CORBINO, op. cit., p. 121.
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se produjo la correspondiente intervencion pretoria mediante la concesion en determinadas
situaciones de actiones in factum®.

Una mayor importancia y complejidad presentaron, sin embargo, las reflexiones
jurisprudenciales sobre el dafio que aparece regulado en el tercer capitulo de la ley, en el que
se hacia referencia a un urere, frangere, rumpere aliquid.

Por lo que se refiere al significado de estos términos, que, como ya se ha indicado, fue
precisado por los juristas romanos partiendo de los verba legis, urere se empleo en referencia
a los casos de incendio de una casa®, de las plantaciones®, y de quemaduras de esclavos®.

Respecto a la interpretacion de frangere, se recuerdan expresamente en el Digesto los
supuestos relativos al artesano que quiebra una copa ajena que debia decorar®, y el de aquél
que ha hundido o descerrajado una puerta ajena*.

A rumpere se atribuy6 desde antiguo -con toda seguridad, ya en los ultimos decenios
delsiglollla.C.- tal significado amplio y suficientemente elastico como para poder comprender
en si también las acciones que podian describirse como urere y frangere®. Precisamente
este planteamiento tendencialmente omnicomprensivo del capitulo tercero por parte del
legislador aquiliano, intentando comprender a partir de los tres términos indicados todo
caso de dafio fisico a una cosa material** explica toda la evolucidn interpretativa posterior.

Los juristas se dieron cuenta de que los tres verbos mencionados no agotaban todas
las hipdtesis posibles de dafio de una cosa ajena. Asi, por ejemplo, de las mismas quedaban
excluidas todas aquellas consistentes en una mera corrupcion del bien, como ocurria en
los casos del que hubiese manchado un vestido*, o del que hubiese mezclado vinagre con
vino*.

Al respecto, segun nos informan las fuentes”, ya los veteres -antiguos juristas
republicanos- superaron pronto el limite legislativo, llegando a la conclusion de que el
término rumpere, recogido en la ley, debia entenderse en realidad como corrumpere. Y todo
ello por el caracter tendencialmente exhaustivo de la prevision contenida en el capitulo
tercero, ademas de por el amplio contenido atribuido a rumpere.

37 Entre las mismas, la que se suele sefialar a este respecto como la primera es la que se remonta al jurista Ofilio, y
aparece contemplada en D. 9.2.9.3.

38 Cfr:D.9.2.27.7;D.9.2.27.8; Coll. 12.7.1; Coll. 12.7.3.
39 Cfr.D.9.2.27.7; Coll. 12.7.1.

40 D.9.2.27.6.

41 D.9.2.27.29.

42 D.9.2.27.31.

43 Vid. D.9.2.27.17; D. 9.2.27.22. Quedan excluidas del sentido originario de rumpere hipdtesis en las que la actividad
ilicita hubiese tenido por objeto un bien no corporal o un liquido. Vid al respecto: D. 9.2.27.15.

44 Téngase en cuenta la observacion gayana, recogida en Gai. 3.217: "capite tertio de omni cetero damno cavetur"
45 D.9.2.27.18.

46 D.9.2.27.15.

47 Cfr.D.9.2.27.13.
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Una vezaclarado el aspecto terminoldgico —identificacion de rumpere con corrumpere-
el siguiente paso se concretd en intentar determinar por parte de los juristas el sentido
ultimo que corrumpere podia tener, y, por consiguiente, cual podria ser el contenido mas
extenso de la tutela otorgada por el tercer capitulo de la ley.

Tras la clarificacion resefiada, dentro de los actos tomados en consideracion por el
capitulo tercero se incluyeron no solo hipotesis en las que una cosa hubiese sido quemada o
hecha pedazos, sino también -a partir de la equivalencia entre ruptusy corruptus- aquellas
en las que un objeto hubiese sido rasgado, aplastado, volcado y de cualquier forma arruinado,
destruido y deteriorado®.

Aligual que para las hipdtesis reconducibles a un occidere, también las que concretaban
un urere, frangere y rumpere presuponian una causalidad fisica inmediata y directa, dado
que en las mismas resultaba necesario que la ruptio, la ustio o la fractio fuesen el resultado
de una accion material directamente desarrollada sobre el objeto dafiado®, lo que, por lo
demas, explica que no tuviesen ninguna importancia los actos puramente omisivos a los
efectos de una configuracion del ilicito aquiliano ex capite tertio, al igual que ocurrié con los
del primero®.

Tampoco era necesario para la existencia de un dafio legislativamente relevante en los
casos previstos por el capitulo tercero que el evento hubiese sido ocasionado exclusivamente
con los unicos medios fisicos del productor del dafio, pudiéndose utilizar con el fin indicado
también cualquier instrumento®, con tal de que éste, propiamente como tal instrumento,
quedase "in poteste" del que lo utilizaba, es decir, con la condicion de que su accion pudiese
ser directamente guiada por el que lo usaba®.

Otro de los presupuestos esenciales para la configuracion de una hipotesis de dafio
relevante ex capite tertio se concretaba en que se produjese una alteracion, o, como minimo,
la violacion de la sustancia del objeto fisico de que se tratase, es decir, que, como se sefiala
en las fuentes, se produjese una mutatio ref, quedando fuera de la disciplina aquiliana
todas aquellas hipotesis en las que el perjuicio patrimonial para el dominus rei consistiese

48 Cfr. Gai. 3.217.

49 Vid. Gai. 3.217. Asi, el ejercicio de la accion aquiliana no resultaria procedente, por ejemplo, en los casos contempla-
dos en Gai. 3.219, e 1.1.4.3.16 -al faltar el requisito de la accion material sobre el cuerpo-, ni tampoco en el tratado
en D. 9.2.29.2. Sin embargo, si lo seria en el recogido en D. 9.2.27.23, puesto que en el mismo no se aprecia una
interrupcion del nexo de causalidad fisica.

50 Vid. Coll. 12.7.7, referido a la hipotesis de la muerte del paciente por el hecho del médico que omite realizarle las
curas oportunas. Cfr. Ademas Coll. 12.7.4-6; D. 9.2.27.9; D. 7.1.13.2.

51 Asi, por ejemplo, para configurar la ruptio de un esclavo que fuese relevante ex lege Aquilia se podria utilizar un
baston, un latigo, las manos, una flecha, o, también eventualmente, hasta incluso un utensilio de trabajo. Vid. D.
9.2.27.17;D.9.253.

52 Vid. el caso planteado en D. 9.2.29.2.

53 Cfr. D. 9.2.27.14. En este sentido, vid. la precision efectuada por Ulpiano en D. 9.2.27.17, respecto a un caso que
se concretaba en un rumpere aliquem, indicando la necesidad de que en cualquier caso se debia de verificar un
destrozo del cuerpo ajeno, o, cuanto menos, una tumefaccion.
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en la pérdida de disponibilidad de una cosa, sin que se hubiese verificado dicha violacion de
la sustancia®.

No obstante, en relacion a estas ultimas hipotesis, la Jurisprudencia, a partir del siglo
| a.C., considerd que las mismas no debian de quedar impunes, sugiriendo al respecto la
concesion de actiones in factum pretorias, mediante las que se integraba y extendia la tutela
del jus civile a las mencionadas hipotesis®™.

Respecto a los supuestos de "dispersion” de cosa mueble ajena® se puede apreciar
un vacio normativo, al no considerarse comprendidos en la tutela que proporcionaba la ley,
mientras que se manifestaron dudas jurisprudenciales cuando la cosa “dispersada” hubiese
sido de naturaleza "no identificable", y, por consiguiente, no “reconocible™’.

Por ultimo cabe indicar que los dafios regulados por la ley Aquilia, tanto en su primer
capitulo como en el tercero, ademas de tener que ser ocasionados, “corpori data"®, segun se
ha sefialado, también y en todo caso tendrian que ser existentes, ciertos y estimables™.

El occidere, el urere, el frangere y el rumpere -convertido en corrumpere por obra
de la interpretatio jurisprudencial-, que se encontraban sancionados como tipos de
comportamiento relevante por la ley, debian ser realizados “iniuria"

El sentido que se atribuye al término “iniuria” dentro del contexto legislativo, como
se puede constatar a través de las fuentes®, no es el que desde época pre-aquiliana habia
tenido, es decir, el propio de la actio iniuriarum, entendido como contumelia, sino mas bien el
que lo identifica con el significado de "non iure" y, por consiguiente, de “contra ius", aludiendo
a la antijuridicidad de la accion.

54 Asi, no se concretaria un damnum iniuria datum en los supuestos recogidos, por ejemplo, en los siguientes textos:
D.4.3.7.7 (). 43.16); D. 19.5.23; D. 19.5.14.pr; D. 19.5.14.2; D. 41.1.55; D. 47.2.50.4. Caso aparte seria el planteado
en D. 9.2.30.2, en el que no se podria hablar propiamente de corruptio de la cosa, es decir, de alteracion material o
funcional de sus caracteristicas, puesto que en €l se estd realizando un uso de la misma conforme a su destino.

55 Vid. D. 19.5.23; D. 47.2.50.4.
56 Vid.D.19.5.23; D. 43.7.7; D. 47.2.50.4; D. 41.1.55.

57 Vid. D.9.2.27.21. Un intento dirigido a procurar obviar por via interpretativa la insuficiente prevision legislativa se
podria apreciar, segun un sector doctrinal, en D. 9.2.27.19 y D. 9.2.27.15.

58 Vid. Gai3.219 ("si quis corpore suo damnum dederit"); D. 9.2.9.pr; D. 17.2.52.16. La doctrina romanistica habla en
general al respecto de una "materialidad del acto dafioso”, que excluia de la ley toda actuacion que no fuese positiva
y concreta, entendiendo que el dafio debia de producirse por el contacto material directo entre el delincuente y
la victima -"damnum corpore corpori datum"-, es decir, con un nexo causal corporal inescindible. No obstante, el
pretor concedio actiones in factum con la finalidad de completar la ley Aquilia, sancionando casos en los que no se
habia causado tan corporalmente el dafio, pero se habia dado con la propia conducta la ocasién para que el dafio
se produjera, como por ejemplo, dejar morir de hambre o de frio (privar de alimento o de abrigo), dejar escapar a un
animal cautivo ajeno, asustar a un animal para que se precipite por un barranco, echar un objeto al fondo de un rio,
romper una vasija para que se derrame el vino que contiene, sembrar cizafia en un campo ajeno, etc. Vid. por todos
D'ORS, op. cit., p. 460. Una referencia a la problematica relativa al denominado dafio indirecto -dafio que hubiese
afectado a una cosa distinta de aquella objeto de la accion lesiva- en diversos supuestos concretos, se puede ver en
CORBINO, op. cit., p.130 ss.

59 Cfr, por ejemplo, D. 9.2.27.17; D. 9.2.29.3; D. 9.2.41.pr; D. 9.2.41.1; D. 9.2.42; D. 9.2.43.
60 Vid.D.9.2.51; Coll. 7.3-4; D. 50.17.151.
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El comportamiento lesivo de la esfera ajena era non iure desde el momento en el
que quien lo habia llevado a cabo no tenia derecho a actuar de aquella manera; con otras
palabras, dicho comportamiento no encontraba en el jus una justificacion.

Iniuria se presentaba a los fines de la ley Aquilia como sindnimo de “sin razén juridica
justificativa”, indicando que el comportamiento tenido no podia considerarse como licito. El
elemento fundamental para que se pudiese calificar iniuria datum el dafio ocasionado era,
por tanto, la falta de justificacion del comportamiento, la ausencia de causas de justificacion
de la conducta individual®'.

A partir de estas premisas, la Jurisprudencia fue tomando en consideracion
casuisticamente distintas situaciones en las que determinados actos dafiosos se entendia
que no hacian incurrir en responsabilidad aquiliana a quien los hubiese realizado, elaborando
asi un elenco de causas de justificacion.

Entre las mismas tradicionalmente se vienen sefialando las que en la doctrina moderna
se denominan como legitima defensa, estado de necesidad y ejercicio de una actividad licita
o de un derecho propio.

De las tres causas de justificacion indicadas probablemente la legitima defensa fuese
la mas antigua®, aplicandose en supuestos de proteccion tanto de la propia persona® como
de los propios bienes®.

Para que la legitima defensa pudiese admitirse como causa de justificacion, y por tanto
de exoneracion de la responsabilidad aquiliana, deberian darse una serie de circunstancias
que la doctrina romanistica concreta en los siguientes presupuestos®™: que la accion
defensiva hubiese tenido justificacion en una agresion a los bienes propios del agredido®;
que la agresion fuese actual y no hubiese agotado ya sus efectos, admitiéndose la defensa
a la misma, pero no la venganza®; que el dafio fuese causado al agresor y no a un tercero®,;
y que el agredido no tuviese otra posibilidad de comportamiento para proteger su propia
PErsona o sus propios bienes®,

El estado de necesidad viene considerado en las fuentes como la eventualidad de un
dafio producido para sustraerse a un periculum para si o para los propios bienes, que no
deriva, por tanto, de una agresion ajena.

Los testimonios que con caracter ejemplificativo se contienen en los textos
jurisprudenciales hacen referencia al incendio producido en las casas vecinas que amenazaba

61 Cfr. VALDITARA, op. cit., p. 33, con referencias bibliograficas; CORBINO, op. cit., p. 161.

62 La misma aparecia ya recogida como probable eximente en la ley de las XII Tablas (8.12-13). Sobre su posible apli-
cacion a los efectos de la ley Aquilia, vid. Coll. 7.3.2-3; D. 9.2.4.pr; D. 9.2.5.pr; D. 9.2.45.4.

63 Vid, Coll. 7.3.2;D.9.2.5.pr; D. 9.2.45.4; D. 9.2.52.1.

64 Vid, Coll. 7.3.2-3;D. 9.2.4.pr; D. 9.2.5.pr..; D. 48.8.9.

65 Vid. CORBINO, op. cit., p. 162 ss.; VALDITARA, op. cit., p. 34.
66 Vid.D.9.2.45.4;D.48.8.9;D.9.2.5.pr; D.9.2.29.1.

67 Vid, D.9.2.5.pr.

68 Vid., D.9.2.45.4.

69 Vid., D. 48.8.9;D.9.2.45.4;D.9.2.5.pr.; Coll. 7.3.3.
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a la casa de aquél que actud destruyéndolas™, a la nave encallada en las amarras de otra
embarcacion o en las redes de los pescadores’”, o al carro empujado por una pendiente que
improvisadamente comienza a retroceder y que, dejando de ser sostenido por aquellos que
lo estaban sujetando y corrian el riesgo de ser atropellados, embiste al carro que le sequia,
contribuyendo a magullar a los que se encontraban detras de este ultimo’

Un requisito indispensable para que prosperase el estado de necesidad como causa
de justificacion se concretaba en el hecho de que no existiesen alternativas para salvar los
propios bienes. Asimismo, de los ejemplos indicados, también se deduce que la amenaza debia
de ser efectiva (metus iustus) seguin canones objetivos valorables en el momento -puesto
que la necesidad o existe 0 no- y no con un juicio posterior, y probablemente también se
exigiria que el bien destruido tuviese un valor igual o menor que el del bien salvado.

La tercera causa de justificacion que se analiza en las fuentes como posible eximente
de la responsabilidad aquiliana hace referencia al hecho de que el autor del dafio lo haya
causado en el ejercicio de una actividad considerada como licita.

Los supuestos contemplados en los textos se encuentran en este caso referidos a
la realizacion de actividades ordinarias y también cualificadas. Dentro de estas ultimas, la
doctrina romanistica incluye los actos realizados por las autoridades durante el cumplimiento
de sus funciones publicas, en el ejercicio de sus potestades, y las actividades realizadas en el
desarrollo de una contienda deportiva”™.

En todos los casos el ejercicio de la actividad podia constituir una eximente del dafio
eventualmente ocasionado solo cuando dicha actividad se realizase sin traspasar las reglas
que regulaban su legitimo ejercicio™.

Como ya se ha indicado, a los efectos de aplicacion de lo dispuesto en la ley Aquilia, el
damnum ocasionado deberia tener el caracter de aquiliano (datum)’, y considerarse causado
"datum iniuriae”, existiendo iniuria cuando la actividad lesiva no encontrase justificacion en
un hecho consentido por el derecho, es decir, cuando el acto dafioso se realizase a falta de
una causa de justificacion, en definitiva, cuando no resultase excusable.

70 Vid.D.9.2.49.1; D. 43.24.7.4; D. 47.9.3.7.
71 D.9.2.29.3.
72 D.9.2.52.2.

73 Para el gjercicio de actividades publicas vid.: D. 9.2.29.7; D. 47.10.13.1; D. 18.6.13; D. 18.6.14. Para el ejercicio de
actividades deportivas: D. 9.2.7.4; D. 9.2.52.4. Para el ejercicio de una actividad ordinaria licita: D. 9.2.39.pr-1; D.
19.5.14.3. También se considera licita toda actividad consentida por una norma. En este sentido y en base a lo
establecido en la lex lulia de adulteriis, vid. D. 9.2.30.pr.

74 En cada una de las hipdtesis consideradas, la eximente dejaba de serlo cuando el autor del comportamiento lesivo
hubiese "abusado” -violado las reglas del eximente-, es decir, cuando hubiese reaccionado a la agresion, pero
llevando a cabo no el Gnico comportamiento posible en las circunstancias, sino uno distinto de aquél (posible)
que habria evitado el dafio. Vid. D. 9.2.29.7, respecto al magistrado; D. 48.8.9, D. 9.2.45.4, D. 9.2.52.2, relativos a la
legitima defensa; D. 9.2.7.4, para las contiendas deportivas; y D. 9.2.39. pr.-1, atinente al desarrollo de una actividad
ordinaria.

75 Cabe volver a recordar que la actividad imputable es aquella que puede considerarse desde un punto de vista
"humano" -es decir, fundado sobre reglas de experiencia- como causa "cierta” del evento dafioso, en cuanto deter-
minante del mismo, que resulta por ello "datum" por aquél al que se adscribe.
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En la valoracion del comportamiento lesivo resultaba por tanto necesario tomar
en consideracion una doble circunstancia: "positiva”, constituida por el hecho de que el
comportamiento del autor pudiese considerarse como causa “cierta” del evento dafioso; y
“negativa”, constituida por la inexistencia de una causa justificativa.

Segun un sector de la doctrina, en el dmbito de la interpretatio jurisprudencial de la
época republicana tardia se preciso el concepto de iniuria, pasandose de una consideracion
puramente objetiva -acto dafioso cumplido a falta de una causa de justificacion- a
consideraciones de cardcter subjetivo con la aparicion del concepto de culpa’.

Con el término culpa no se alude a la mera relacion de causalidad entre el acto lesivo
y la persona que lo ha realizado. Culpa expresa la reprobacion de la conducta que, en cuanto
reprobable, aparece injustificada y propiamente por ello la nocién de culpa entra en el
concepto de iniuria”.

Como conductas reprobables se toman en consideracion aquellos casos en los que
el sujeto, teniendo alternativas a su comportamiento, no las haya querido voluntariamente
elegir para dafar conscientemente un bien ajeno; o aquellos en los que no haya tenido
el comportamiento alternativo por descuido o incapacidad; o aquellas hipotesis en que el
autor del dafio se ha encontrado en el caso concreto sin una alternativa real y su culpa
reside precisamente en el hecho de no tener alternativas, como puede suceder en el caso del
sujeto que se comportd como si tuviese una pericia particular en el ambito de la actividad
emprendida’®

De esta forma, el recurso al criterio de la culpa permite tener en cuenta de manera
mas satisfactoria algunas circunstancias individuales como el estado mental, la habilidad y
pericia del sujeto productor del dafio, sus condiciones fisicas, etc., presentandose la culpaen
este contexto como una reflexion y profundizacion del concepto de iniuria; como un medio
para verificar, donde no se estuviese en presencia de una causa de justificacion ya tipificada,
si la conducta desarrollada podia creerse justificada, o si, por el contrario, el comportamiento
debia de ser considerado non iure. Asi la nocion de culpa servia como criterio para identificar
cuando un comportamiento dafioso no estaria justificado”.

76 VALDITARA, op. cit., p. 36. Segun CORBINO, op. cit,, p.172 s., indicar que la consideracion de la culpa habria sido sélo
una conquista de la Jurisprudencia mas evolucionada significa no darse cuenta que de iniuria no se podia hablar
para los romanos (de todo tiempo) sin tener en cuenta los aspectos subjetivos (psicoldgicos) del comportamiento
valorados como parametros de referencia (es decir, de la culpa), como, por lo demds, toda la materia de las causas
de justificacion abundantemente y sin oscilaciones subraya. En su opinién, op. cit., p. 177, puede considerarse como
cierto que la Jurisprudencia romana se haya preocupado en todo tiempo de profundizar en el elemento subjetivo
de la responsabilidad requerido por la ley Aquilia como presupuesto para su aplicacion, esforzandose por aclarar los
confines entre actividad "imputable” y actividad "justificada”, con la finalidad de identificar la contribucion causal
al evento.

77 VALDITARA, op. cit, p. 36 s.

78 Vid. VALDITARA, op. cit. p. 37 y bibliografia cit., en notas 287 y 288.

79 VALDITARA, op. cit,, loc. cit. Este autor sefiala como ejemplos significativos de la necesidad del empleo de un con-
cepto que recurriese a consideraciones sobre la reprobacion de la conducta para reconocer una falta de justifica-
cion del comportamiento, los supuestos recogidos en D. 9.2.39.pr, D. 9.2.31, y D. 9.2.7.8. Asimismo destaca, op. cit.,

p.38, que, tras la interpretacion jurisprudencial referida, en las fuentes, si bien en época tardo-clasica, se utiliza la
expresion "damnum culpa datum”, antes que "damnum iniuria datum": D. 44.7.34.pr.; D. 47.6.1.2; D. 47.10.1.pr.; D.
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Enelsefalado contexto, culpacoincide genéricamente con un concepto de culpabilidad
que presupone una capacitas iniuriae y excluye toda responsabilidad de aquel que "suae
mentis non sit", como es el caso del demente o del infans®®. Dentro de esta nocion general
de culpa, la Jurisprudencia procedio a especificar dos diversos y mas especificos elementos
subjetivos: el dolo (dolus) y la culpa (culpaf', entendida esta ultima en un sentido distinto
del general, identificable, como se acaba de sefialar, con culpabilidad.

Frente al dolus, que se referia a la intencién maliciosa, la culpa alude, por el contrario,
a la circunstancia de que el dafio ha sido ocasionado porque el autor del mismo no ha
tenido un comportamiento conforme a criterios objetivos de diligencia tipicos del bonus
pater familias®®. La conducta se considera reprobable en cuanto se separa de un modelo
de comportamiento alternativo, que el sujeto podria tener o debia de atender, y que se
encontraba inspirado por criterios objetivos de diligencia®. Por ello, no habra culpa si el
agente observd omnia quae oportuit, o si de cualquier modo el dafio sucedid por causas
de fuerza mayor, no encontrandose en poder del demandado orientar de forma distinta el
curso de los acontecimientos, como por ejemplo ocurre en el caso de la nave arrojada por Ia
tempestad contra una embarcacion ajena, o del carro que, empujado por el que le precedia
hubiese arrollado a un esclavo, o del viento que, surgido de improviso, hubiese extendido el
fuego con que se quemaban los rastrojos del campo del vecino®.

En cuanto a la denominada concurrencia o concurso de culpas, que en Derecho
moderno se produce cuando el dafio se lleva a cabo por la culpa concurrente del ofensor y la
victima®, se suele citar como posible ejemplo para investigar el pensamiento jurisprudencial
romano en la materia, D. 9.2.11.pr..

El caso planteado en el fragmento hace referencia a la determinacion de la culpa en
la hipdtesis de la muerte de un esclavo a consecuencia del corte recibido en la garganta con
la navaja de un barbero que se encontraba afeitandole en un lugar abierto y que, a su vez,
fue golpeado mientras le afeitaba por una pelota con la que algunos estaban jugando en los
alrededores.

47.10.15.46.

80 Vid.D.9.2.5.2.

81 Cfr. Gai. 3.211.

82 D.9.2.31.

83 Vid. al respecto, por ejemplo, D. 9.2.7.2, D. 9.2.31, D. 9.2.8.1, D. 9.2.30.3. También la infirmitas (falta de idoneidad
fisica) o la imperitia (incapacidad técnica) pueden dar lugar a culpa cuando el sujeto agente no pudiese observar de
cualquier modo en aquél contexto un comportamiento distinto del llevado a cabo, siendo localizable la ausencia de
diligencia en este caso en el hecho de no haber entendido que la propia inhabilidad podia resultar peligrosa para
otros y aun a pesar de ello haber emprendido una cierta actividad: vid. D. 9.2.8.1.

84 Vid.D.9.2.30.3;D.9.2.29.4;D. 9.2.52.2; D. 9.2.29.2.

85 Dandose lugar a la denominada compensacion de culpas, que fue desconocida en Derecho romano, y mediante la

cual el resarcimiento puede venir proporcionalmente reducido en relacion al grado de incidencia de la culpa de la
victima.

86 Ademas del texto indicado, CORBINO, op. cit., p. 188 ss., también se refiere a otros dos mas: D. 41.1.54.2 y D. 9.2.9.4.
Excluye expresamente el Ultimo de los fragmentos citados como posible caso de concurso de culpas VALDITARA, op.
cit., p. 40.
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En dicho texto se contienen las opiniones de tres juristas de diferentes épocas: Mela,
que se limita a sefalar que quedara sujeto a la ley Aquilia aquél por cuya culpa suceda el
evento lesivo; Proculo, que atribuye la culpa al barbero por colocar la silla para afeitar en un
lugar abierto en el que se acostumbraba a jugar vy existia trafico frecuente; y Ulpiano, que,
sin negar que Proculo pudiese tener razon, introduce la duda de que la responsabilidad de lo
sucedido pudiese imputarse a la misma victima, presuponiendo en ésta el conocimiento del
riesgo y, por tanto, su aceptacion. La discusion jurisprudencial sigue una légica que tiende
a identificar entre los posibles -lo que no siempre resultaria factible®’- al responsable de Ia
actividad dafiosa al que se imputaria el evento, resolviéndose el concurso de culpas con un
juicio de prevalencia.

V. PRECISIONES EN TORNO AL OBJETO DE LA ACCION LESIVA Y A LA
ESTIMACION DEL DANO

Como ya se ha indicado, tanto las disposiciones del capitulo primero de la ley Aquilia,
como las del tercero, se encuentran referidas a la realizacion de una accion material contra
un objeto fisicamente determinado.

Asi, en el capitulo tercero se contemplan determinadas formas de agresion realizadas
frente a cualquier bien que tenga una individualidad corporea, y en el capitulo primero, mas
limitadamente, los casos de occisio de servi vel servaey quadrupedes vel pecudes®. Todo ello
porque ambos capitulos se encontraban dirigidos especificamente a tutelar la propiedad, y
la condena conducia a una aestimatio rei.

Estas circunstancias, unidas a la presencia del principio "liberum corpus non tollit
aestimationem"®, dieron lugar a que las acciones lesivas dirigidas a la integridad fisica de
una persona libre, por el contrario, no entrasen en el ambito de aplicacion de la ley.

La aludida presencia del principio citado, la influencia de la disciplina prevista para
los casos mas graves de agresion a la integridad personal®, y la concepcidn exclusivamente

87 Vid. al respecto D. 9.2.45.3.

88 Respecto a la precision de los animales que integraban la categoria de los quadrupedes vel pecudes se planted
algun problema interpretativo por parte de la Jurisprudencia romana. Con la expresion quadrupedis pecus se alude
alos animales de cuatro patas que se encuentran en rebafio, como es el caso de las ovejas, las cabras, las vacas, los
caballos, los mulos y los asnos, discutiéndose si los cerdos podian formar parte de la categoria del pecus. Quedaban,
sin embargo, excluidos de la aplicacion del primer capitulo los perros -quiza por el hecho de que, aun a pesar de
ser animales domésticos, usualmente no vivian en rebafio- asi como los 0sos, leones y panteras. Los camellos y
elefantes que fuesen utilizados con funciones de tiro y carga, a pesar de tener la consideracion de salvajes, también
podrian ser objeto del primer capitulo. Vid. D. 9.2.2.2 y ). 4.3.1.

89 Vid.D.9.1.3;D.9.3.1.5.3; D. 9.3.7; D. 14.2.2.2; D. 50.17.106; D. 50.17.176.1.

90 El homicidio de una persona libre se encontraba penalizado en las antiguas leyes del rey Numa, estableciendo no
ya una sancién economica, sino obligando a los parientes del asesinado a ejercitar la venganza. Las heridas graves
inferidas daban lugar en la época de las XlI Tablas al talion (cfr. Gai. 3.223; Gell. 20.1.14). Para la simple ossis fractio
se preveia una pena de 300 ases (Coll. 2.5.5), y para los golpes la de 25 ases (Gai. 3.223; Gell. 20.1.12; Coll. 2.5.5).
Posteriormente las agresiones a la integridad de una persona libre se incluyeron en el ambito de la actio iniuriarum,
en la que, antes que las caracteristicas de naturaleza patrimonial, tenia importancia la ofensa moral ocasionada a
un pater familias o a uno de sus familiares. Para el homicidio se previé posteriormente un castigo publico especial
a consecuencia de su absorcion exclusiva en la esfera de los crimina, al entender que el homicida atentaba contra
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patrimonial del esclavo, condicionaron el planteamiento aquiliano, haciendo al mismo tiempo
que las lesiones menores perpetradas por dafos a la persona libre siguiesen un camino
distinto del previsto para la agresion a un esclavo®.

Producido el dafio aquiliano y determinada su imputabilidad al sujeto correspondiente
segun los criterios establecidos en la ley, se procederia a establecer el valor que debia
constituir el objeto de la condena.

Tanto en la accion ejercitada ex capite primo, como en la ex capite tertio, la estimacion
del dafo, como es sabido, se realizaba segun los parametros fijados por la propia ley de forma
diferente en cuanto al arco temporal a tomar en consideracion para efectuar la liquidacion
del bien dafiado: el plurimum -es decir, el valor maximo de mercado, recogido expresamente
en el primer capitulo, y a partir del jurista Sabino, para el tercer capitulo- que la cosa hubiese
alcanzado durante el aflo precedente para el primer capitulo, y en uno de los treinta dias
anteriores al dafio para el tercero, respectivamente®.

La razon de ser de esta diferencia en cuanto al distinto arco temporal utilizado a
los efectos de valoracion del dafio —un afio para el primer capitulo, y treinta dias para el
segundo- encontraria su explicacion, segun un sector de la doctrina, en la necesidad de tener
en cuenta las variaciones estacionales del bien destruido en el caso de los siervos y pecus del
primer capitulo, dado que el precio de dichos bienes podria variar notablemente con ocasion
de eventos particulares, como la siembra, la cosecha, la vendimia, etc.%.

Por lo que se refiere a la eleccion del término de treinta dias en los supuestos regulados
por el capitulo tercero de la ley Aquilia, se ha pensado que la misma se habria realizado de
manera meramente convencional, y que habria que conectarla con el intento de establecer
una relacion con el término del afo contemplado para el primer capitulo. Conformando
las heridas provocadas a los esclavos o animales —que era uno de los casos contemplados
en el referido capitulo tercero- una hipdtesis de menor gravedad frente a la muerte de
los mismos, se queria restringir a aquel periodo estacional en que el acto ilicito se habia
realizado la medida de la condena para atenuar eventualmente la condemnatio en el caso
de que las mencionadas heridas no hubiesen sido provocadas en uno de los periodos de
mayor necesidad del bien y, por consiguiente, de mayor coste econémico para reemplazarlo;
mientras que si, por el contrario, las heridas se hubiesen causado en uno de estos momentos
de mayor necesidad, ello determinaba para el propietario del bien consecuencias econdmicas

un elemento integrante de la misma respublica -el populus- y amenazaba gravemente la paz social.
91 VALDITARA, op. cit,, p. 42.

92 Segun CORBINGO, op. cit,, p. 193, otra diferencia importante, aparte de la indicada, se encontraria en la circunstancia
de que el objeto mismo de la valoracion aparecia indicado en el primer capitulo con el término "id", mientras que
en el tercero se utilizaba la expresion "ea res", de lo que este autor deduce, op. cit., p. 194 y 201, la importante con-
clusion de que, mientras que el damnum coincidiria en el primer capitulo con el valor del bien, de la “"cosa” (esclavo
o0 animal) objeto de aquel, para el tercer capitulo, dicho damnum podia, en cambio, coincidir con el valor de la cosa
(si la misma resultase destruida), o no (cuando la cosa no fuese destruida, sino que solamente disminuyese su valor
economico, como por ejemplo sucedia cuando la accion lesiva hubiese comportado no la occisio, sino la herida o
mutilacion del esclavo o del animal).

93 Vid., VALDITARA, op. cit., p. 43, con bibliografia cit., en nt. 34.
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no muy distintas de la muerte, justificando en tal caso una sustancial paridad de tratamiento
con el supuesto previsto en el primer capitulo®.

Aun manteniéndose fijos los parametros del afo y del mes recogidos en el primer y
tercer capitulo de la ley como referentes a efectos de valoracion del bien dafiado, la doctrina
ha puesto de manifiesto la existencia de una evolucion respecto a los posibles criterios
seguidos con caracter general por los juristas romanos para realizar la estimacion del dafio
objeto de la condena®.

En un primer momento, el criterio de valoracion utilizado se concretaria en el calculo
exclusivo del valor de mercado del corpus dafado durante el periodo de tiempo indicado por
la ley, sin consideracion alguna al posible interés del sujeto dafiado, reflejando un desarrollo
apenas esbozado respecto al sistema de la pena fija testimoniada todavia en la ley de las XIl
Tablas en materia de dafio material de un bien ajeno respecto a las diversas hipotesis de ossis
fractio de un esclavo o de la tala de arboles.

En este contexto, la valoracion del dafo, referida al mero valor del corpus dafiado
o destruido®™, no se dejaba a la libre apreciacion del juez, sino que esquematicamente
aparecia representada por el pretium corporis, 1o cual se correspondia perfectamente con el
presupuesto mismo de la tutela aquiliana, dirigida a proteger la propiedad de determinados
bienes en su integridad material.

No obstante, hacia finales del siglo | e inicios del Il d.C., por obra de diversos juristas
se insinuo una interpretatio evolutiva que, respetando formalmente los verba legis permitia
realizar una valoracion indirecta de la utilitas del dafiado. Quedando firme el recurso a una
aestimatio rei se procedia a valorar el precio del bien destruido o dafiado teniendo en cuenta
la utilidad que el mismo tenia para su dominus, estimando de esta forma todos aquellos
commoda que la disponibilidad de aquel bien en su integridad material habria garantizado
a su propietario. El punto de partida de la valoracion, en cualquier caso, era el pretium
corporis, al que se afiadia una entidad que las fuentes clasicas indicaban como causa rei, que
representaba el valor ulterior que ese bien tenia para su propietario, la utilitas domin®.

94 VALDITARA, p. 43. Este autor entiende que, tanto sobre la limitacion del ambito de referencia de la estimacion del
bien al plazo de treinta dias anteriores al dafio, asi como sobre la determinacion de omitir la mencion al plurimi
(valor maximo del objeto o animal) en el tercer capitulo de la ley, debieron influir consideraciones ligadas a la diver-
sidad de los bienes protegidos dentro de dicho capitulo: esclavos y pecudes por una parte, y todos los demas bienes
valorables econdmicamente por otra. En su opinion, la ausencia del plurimi derivaba del hecho de que para gran
parte de los bienes protegidos que no entraban en la categoria de los serviy pecudes la referencia a un mayor valor
no habria tenido ningun sentido, puesto que, no siendo el valor de tales bienes correlativo a eventos estacionales,
normalmente no debian sufrir variaciones periddicas en su precio.

95 Seguimos la exposicion realizada al respecto por VALDITARA, op. cit., p. 44 ss.
96 Criterio éste que parece conservarse todavia en época de Labedn, como quizd puede deducirse de D. 9.2.27.35.

97 Se procedia a la valoracion del denominado “precio formal” del bien, identificable con el valor que el mismo tenia
para el concreto propietario, partiendo siempre del precio del corpus dafiado como valor base, al que se afiadian
eventualmente las causae corpori cohaerentes, que pretendian identificar la utilidad ulterior del bien en el caso es-
pecifico. Mediante la utilizacidn de este criterio, por ejemplo, en el caso de muerte de un esclavo instituido heredero,
el valor de la hereditas seria la causa que accedia al valor del corpus.
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En aquellas hipotesis en que el interés del propietario del bien dafiado fuese inferior
al pretium corporis, el valor del corpus probablemente también coincidiria con el valor
liquidable, siendo, por tanto, la summa condemnationis superior al dafo efectivamente
sufrido, justificandose tal circunstancia quiza por el caracter penal de la accién aquiliana®.

Mediante el sefalado criterio innovador se tendio a efectuar una valoracion de
conjunto de la posicion del dominus respecto al bien dafiado, concibiendo éste no de manera
estatica, sino en el ambito de una consideracion patrimonial mas amplia, que reconocia en el
bien una funcion instrumental y lo consideraba dinamicamente como posible objeto de una
serie de relaciones posteriores. A partir de esta concepcion se insinuaron en la valoracion del
dafio aquiliano, a través de la causa rei, dos nuevas entidades, que son las que los juristas
medievales identificaron con los términos de “dafio emergente” —disminucion o depreciacion
patrimonial-y "lucro cesante” —previsible ganancia patrimonial no conseguida-*.

La gran conquista de la Jurisprudencia de la época trajano-adrianea consistio en
plantear como objeto de la aestimatio aquiliana el dafio sufrido por el dominus rei. De esta
forma, aun con la vinculacion de la estimacion al plurimum en el tiempo anterior y con
la obligacion de valorar en todo caso el pretium corporis, el dafio, de presupuesto para la
concesion de la accion, y de objeto de la liquidacion judicial en la forma esquematicamente
representativa del pretium corporis, se convirtio en objeto directo de la estimacion judicial.
Todo ello, posiblemente, a consecuencia de la transformacion del remedio aquiliano,
concebido ahora no solo como dirigido a castigar a quien atentase contra la propiedad
ajena, sino también como elemento reipersecutorio, tendente a resarcir el dafio ocasionado
por el ilicito.

Progresivamente se fue imponiendo el criterio del interés a la integridad del bien, el
id quod interest -quiza originariamente representado, al menos para algunos juristas, en la
forma de la utilitas actoris-, en materia de estimacion de dafios como elemento decisivo para
la determinacion de la summa condemnationis.

A partir de la época severiana se debid entender la formula quanti is homo in eo
anno plurimi fuiten el sentido de quantiinterfuit nostra eum hominem non esse occisum'®,
planteando el interés como objeto inmediato y directo de la aestimatio aquiliana del capitulo
primero, sin que la misma estuviese necesariamente ligada a una aestimatio rei. lgual
evolucion se sequiria también mediante la interpretacion operada en la clausula condenatoria
del tercer capitulo de la ley.

98 Segun CORBINO, op. cit., p. 195 ss., la idea de que en los casos contemplados en el capitulo tercero de la ley el da-
fiado obtuviese siempre una sancion que englobaba —con las eventuales ventajas ulteriores del plurimum- el valor
total de la cosa, no puede aceptarse. En su opinion, como demostrarian una serie de textos, la aestimatio ex capite
tertio atendié siempre al damnum y no a la cosa. La expresion “ea res" contenida en el capitulo se referia, en su
opinion, a la lesién producida, que podria ser coincidente con el valor de la cosa, o con el distinto valor correspon-
diente al menor o mayor damnum sufrido de forma concreta por el propietario a continuacion de la accion lesiva
-urere, frangere, rumpere- sobre la cosa.

99 Cfr. Para posibles ejemplos de los mismos presentes en las fuentes romanas: Gai. 3.212 y D. 35.2.63.pr.
100 Vid. D. 9.2.21.2.
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El criterio del id quod interest aparece significativamente unido por Ulpiano en D.
9.2.21.2 y D. 9.2.21.pr. a la aestimatio damni, considerando este jurista que el primero se
presenta como medio para realizar la segunda, anticipando de esta forma la moderna
vision resarcitoria, por tender al resarcimiento del dafio efectivamente sufrido. El interés se
concretaba en la diferencia entre la que habria sido la situacion patrimonial del dafiado en
caso de no haber sufrido el ilicito, y la situacion determinada a causa del mismo.

Al final de la época clasica se encontraban fijadas las premisas para llevar a cabo
la superacion de la concepcion de la accion aquiliana como remedio dirigido a tutelar Ia
propiedad, insinuandose a partir de entonces la idea de que dicho remedio procesal condujese
a una proteccion mas amplia del patrimonio. No obstante, el criterio temporal establecido
en cuanto a la necesaria valoracion del bien dafiado en referencia al afio o al mes anterior al
momento en que el dafio se produjo, asi como su condicionamiento al mayor valor alcanzado
(plurimum) en esos periodos temporales, impidieron en algunas circunstancias limitar la
liquidacion de los dafios al perjuicio econdmico realmente sufrido.

V. LA EXTENSION DE LA TUTELA AQUILIANA EN MATERIA DE DANOS
MEDIANTE LA INTERVENCION PRETORIA

Como ya hemos avanzado a lo largo de este trabajo, también el pretor tuvo una
importante intervencion en esta materia, contribuyendo a fijar y ampliar el régimen del
dafio injustamente causado, completando con su actividad las disposiciones establecidas
por derecho civil. Mediante la concesion de acciones pretorias, el pretor otorgo proteccion
a determinados particulares que habian sufrido un dafio, pero que por diversas razones no
podian ejercitar directamente la actio legis Aquiliae™'.

Dicha tutela pretoria, cuyo momento concreto de inicio se desconoce'®, aparece
identificada en las fuentes con dos posibles remedios procesales: las acciones utiles y las
acciones in factum.

La accion util habria sido pensada para casos en los que el supuesto en cuestion
presentase elementos de analogia con la prevision legislativa, como el hecho de encontrarse
en presencia de un dafio "aquiliano” que se causase no ya al propietario, sino al titular de
un ius in re aliena'®, o de un dafo al propietario, que seria "aquiliano” desde el punto de
vista del sujeto tutelado, pero no "aquiliano” desde la optica de la conducta lesiva, y ello
porque, o bien ésta no podia considerarse un occidere, o porque el evento, concretandose en
un comportamiento omisivo, no podia considerarse como consecuencia cierta y directa de
aguella conducta™.

101 A esta posibilidad se alude con caracter general, por ejemplo, en D. 19.5.11 y D. 9.2.33.1.

102 Las noticias que de tal tutela pretoria nos proporcionan las fuentes se pueden localizar a partir del siglo | a.C. Ofilio
es el jurista mas antiguo al que se atribuye haber prestado atencion a la posibilidad de conceder una accion pretoria
en el supuesto recogido en D. 9.2.9.3. Vid., ademas D. 19.5.23, donde Alfeno -discipulo de Servio Sulpicio Rufo, al
igual que el propio Ofilio- también plantea la posibilidad de ejercitar una actio in factum.

103 Sobre la tutela utilis de los iura in re aliena vid.: D. 7.1.17.3, D. 9.2.11.10, D. 9.2.12, D. 9.2.27.32.
104 Vid. Al respecto Gai. 3.219, donde éste jurista, en referencia al dafio causado al propietario, sefiala diversas hipote-
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La accion in factum habria completado la tutela en los casos en que el elemento de
analogia se encontrase constituido solamente por la presencia de un damnum al propietario
o0 al poseedor, fuera de los presupuestos aquilianos, teniendo, por consiguiente, un campo
de aplicacion residual. Asi, en cuanto al capitulo primero de la ley, dicha accidn se otorgaria
cuando la muerte no pudiese considerarse como consecuencia o causa cierta de la accion,
existiendoalrespectodudas que habriaque resolver mediante la correspondiente investigacion
judicial™®. Por lo que se refiere al tercer capitulo, se recurriria a la actio in factum cuando
el efecto de la accion lesiva no pudiese considerarse como dafio aquiliano, porque dicho
dafio, o bien no se sustanciaba en una corrupcion de la cosa -no hay “corrumpere" porque
la cosa no ha sido destruida-, o0 no era directo o actual -no podia considerarse "datum"-,
o finalmente porque dafiando una relacion actual e inmediata con la res, sin embargo no
dafiaba una posicion juridica que tenia reconocimiento civil —el dafio, aun cumpliendo los
presupuestos objetivos establecidos por la ley, no fue ocasionado al propietario, ni al titular
de un derecho real sobre la cosa distinto de la propiedad, sino al poseedor de la misma-'%

sis en las que la accion lesiva -la conducta- no entra dentro de la prevision legislativa, o, por el contrario, si entra,
porque en estos casos el evento puede entenderse como consecuencia directa de la conducta. Entre los diversos
textos recogidos en las fuentes, relativos a la tutela utilis del propietario, vid. en materia del capitulo primero de la
ley los siguientes: D. 47.2.51, D. 9.2.25.pr.-1, D. 47.8.2.20; para el tercer capitulo: D. 9.2.30.2, D. 9.2.27.9.

105 CORBINO, op. cit., p. 226, resalta que es precisamente en el caso de la muerte ocasionada en el que probablemente
se plantea la dificultad de los intérpretes para poder distinguir con precision cuando procede la tutela utilisy cuan-
do la in factum. Este autor sefala al respecto que existen determinadas hipdtesis en las que no produciéndose una
muerte violenta -frente a aquellas en las que si la hay, y a consecuencia del caedes (muerte violenta considerada
como segura consecuencia de la conducta que la ha causado) procederia la accion directa- no se acuerda siempre
la misma accion: en algunos casos se concede la utilis -muerte producida fame en el caso tratado por Labedn en D.
47.8.2.20, y citado por Gayo en 3.219- o la in factum -opinion de Neracio, recogida en D. 9.2.9.2-; y en otras ocasio-
nes, las soluciones opuestas parecen hacer referencia a los mismos casos, como por ejemplo sucede en D. 9.2.29.7 y
en D. 47.8.2.20. Segun CORBINO, op. cit., p.228, para resolver estas dificultades, hay que tener en cuenta que entre
la situacion del dafio directo y ciertamente causado, y el dafio cuya causa es dudosa, que justifican respectivamente
el ejercicio de la accion directa en el primer caso, y de la accidn in factum en el segundo, se situaria la que genera la
accion util, en la que la conducta ha sido causa cierta pero no directa del evento, como por ejemplo ocurre cuando
la muerte causada fame a animales y esclavos recluidos.

106 Para la tutela in factum relativa al primer capitulo de la ley Aquilia, vid.: D. 9.2.7.6, D. 9.2.9.pr,, D. 9.2.9.2-3, D.
9.2.29.7. Respecto al tercer capitulo vid.: D. 19.5.23, D. 41.1.55, D. 9.2.27.14, D. 9.2.27.21, D. 9.2.41.pr, D. 43.7.7, D.
19.5.14.pr.-2, D. 47.2.50.4, Coll. 12.7.8, Coll. 12.7.4-5, D. 9.2.29.5, D.9.2.27.35, D. 19.5.14.1, D. 19.5.14.3, D. 9.2.11.5,
D.9.2.17.pr.
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