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I. INTRODUCCION

Antes de entrar en la problemadtica planteada en este trabajo que presentamos cuyo
contenido es el estudio de un texto de Alfeno recogido en el D.19.2.31 id. libro quinto
digestorum a Paulo epitomarum creemos oportuno destacar que el comercio maritimo
romano, al igual, que en la actualidad, estd caracterizado por una serie de contratiem-
pos que unas veces son consecuencia de la mala voluntad de la tripulacién o de hechos
involuntarios naturales o fortuitos de dificil prediccién que afectan a las mercancias y
a la navegabilidad del buque. En Roma toda empresa de navegacién comportaba una
serie de riesgos y en ocasiones para impedir que muchas veces se tradujera en un sinies-
tro era necesario causar un dafio o un perjuicio patrimonial destinado a provocar una
pérdida menos grave del buque y de las mercancias que este transporta como ocurre en
los supuestos contemplados en D. 14.2.1*

No podemos olvidar que el transporte maritimo se encuentra sometido al periculum
derivado de la posibilidad de un accidente maritimo; para la doctrina actual se trata de
riesgos determinados por contingencias propias de la navegacién que pueden producir
algtin tipo de dafo.

Desde el punto de vista de la dogmaética actual en la que impera en opinién de
Zamora Manzano el principio de universalidad del riesgo® se pueden sefialar una serie
de requisitos tales como contingencias o vicisitudes a las que se hallan expuestas la
propia nave y las mercancias transportadas.

Siguiendo a Zamora Manzano’® el riesgo efectivamente comienza desde que las mer-
cancias se depositan en poder del porteador o el magister de la nave.

! Paulus, libr.II Sententiarum, D. 14.2.1 «Disponese en la Lex Rhodia que si para aliviar una nave se hizo
alijo de mercancias, se resarza a contribucion de todos el dafio que en beneficio de todos se causé»

2 Hoby en dia se alude a los riesgos y su aseguramiento en el art.417 y ss. de la LNM que sefiala que
el asegurador indemnizara al asegurado, en los términos fijados en el contrato, por los dafios que sufra
el interés asegurado como consecuencia de los riesgos de la navegacion.

> ZAMORA MANZANO, J.L. Compendio de Derecho Comercial Romano, Madrid, Dykinson, 2017 pag.189
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Sometemos a estudio algunas fuentes en las que se aprecia la existencia de acciden-
tes y otros eventos, cuya posibilidad de produccién pueden determinar riesgos a los
que va a quedar sometida el porte de mercancia o la devolucién de la que se haya sal-
vado, como ocurre en los supuestos de transporte maritimo en los que la nave se logra
rescatar o bien perece la misma.

II. EXEGESIS DE ALFENO, 5. DIG, D.19.2.31

Centramos el estudio e un texto conocido como «la nave de Saufeyo.»

Se trata en este texto de la relacién juridica que se constituye con la entrega de cosas
fungibles, situaciéon que viene calificada con el término in creditum iri.

La doctrina actual sostiene que este término no puede significar otra cosa que un
mutuo « ex superiore causa rem domini manere ex posteriore in creditum iri » y que en este
supuesto de hecho no puede haber mds que una doble relacién: mutuo por la materia y
locatio por la obra, es decir por el transporte.

Desde el punto de vista procesal se discute si realmente Alfeno en su responsum
defiende a los cargadores de mercancias o si por el contrario confunde con sus opinio-
nes a los tribunales.

Uno de los problemas discutidos en D.19.2.31* es el estudio de aspectos tan impor-
tantes como son el deposito llamado irregular® también llamada locatio conductio irrequ-
laris, asi como la expresion «apud quem deposita esset,® texto del jurista Alfeno recogido
en su libro quinto del Digesto epitomado por Paulo y cuya reconstruccién por Momsen
es seguida por Lenel.

Un analisis descriptivo de D.19.2 para indagar si en sus 62 fragmentos podiamos
encontrar algunos aspectos que aclarasen si realmente el contrato de locacién es tinico
o si, por el contrario, se podia concluir que existia triparticién, nos lleva a pensar, como
otros tantos autores, que en ninguno de los fragmentos se trata esta cuestion ademds de

* In navem Saufeii cum complures frumentum confuderant, Saufeius uni ex his frumentum reddiderat de
communi et navis perierat: quaesitum est, an ceteri pro sua parte frumenti cum nauta agere possunt oneris
aversi actione. Respondit rerum locatarum duo genera esse, ut aut idem redderetur (sicuti cum vestimenta fulloni
curanda locarentur) aut eiusdem generis redderetur (veluti cum argentum pusulatum fabro daretur, ut vasa
fierent, aut aurum, ut anuli): ex superiore causa rem domini manere, ex posteriore in creditum iri. Idem iuris esse
in deposito: nam si quis pecuniam numeratam ita deposuisset, ut neque clusam neque obsignatam traderet, sed
adnumeraret, nihil alius eum debere apud quem deposita esset, nisi tantundem pecuniae solveret. Secundum quae
videri triticum factum Saufeii et recte datum. Quod si separatim tabulis aut Heronibus aut in alia cupa clusum
uniuscuiusque triticum fuisset, ita ut internosci posset quid cuiusque esset, non potuisse nos permutationem
facere, sed tum posse eum cuius fuisset triticum quod nauta solvisset vindicare. Et ideo se improbare actiones
oneris aversi: quia sive eius generis essent merces, quae nautae traderentur, ut continuo eius fierent et
mercator in creditum iret, non videretur onus esse aversum, quippe quod nautae fuisset: sive eadem res, quae
tradita esset, reddi deberet, furti esse actionem locatori et ideo supervacuum esse iudicium oneris aversi. Sed si ita
datum esset, ut in simili re solvi possit, conductorem culpam dumtaxat debere (nam in re, quae utriusque causa
contraheretur, culpam deberi) neque omnimodo culpam esse, quod uni reddidisset ex frumento, quoniam alicui
primum reddere eum necesse fuisset, tametsi meliorem eius condicionem faceret quam ceterorum.

® Bonrracio E, «Ricerche sul deposito irregulare», BIDR49-50, 1947, p.80

® GARrciA GARRIDO M., ReNoOso-BarBerO F. Digestorum Similitudines, Madrid, Dykinson 1994 vol.11
pag.367 La expresion Apud quem depositta esset aparece recogida en el titulo III del libro 16 del Digesto
«Depositi Vel contra»en los siguientes fragmentos 3.11; 3.12.1; 3.14.1;3.30.
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demostrarnos que con excepcién del D.19.2.15.6 7 la responsabilidad del naviero tiene
su origen en el contrato de arrendamiento.

En el titulo 2.° del D.19 se observa que las tinicas referencias, aparte del texto objeto
de estudio, son las siguientes:

En D.19.2.13.1 y 2, ambos textos de Ulpiano lib. XXXII ad edicto, donde se plantea la
posibilidad de la utilizacién de la accién de locacién en los supuestos de responsabilidad
del naviero en los casos de naufragio.

En D.19.2.25.7% texto de Gayo, comentarios al edicto provincial, libro X. se analizan
situaciones en las que tomando en arriendo una nave para transportar diversos objetos
ha de responder por culpa el naviero en virtud del contrato de arrendamiento. Gayo en
este texto equipara estas situaciones descritas como diversos objetos a idemque etiam ad
ceteras res transferri potest 1o que nos va acercando a la idea de que el caso de la nave de
Saufeyo se trata de un supuesto de locatio conductio.

En D.19.2.15.6° texto de Ulpiano 32 ed. (vid. nota 2) sin embargo la responsabilidad
del naviero se exige en razén de crédito quam pro mutua pero al no especificar el texto
que se hubiese consignado en bolsa cerrada interpretamos que se trata de un supuesto
de depésito irregular.

Volviendo a D.19.2.31 nos planteamos, desde el punto de vista procesal si la respuesta
dada por Alfeno responde a exigencias propias de técticas de defensa o por el contrario a
una orientacién personal. De la lectura final del texto se deduce que existe culpa pero no
resuelve la cuestion desde el punto de vista procesal sobre qué accién se podria ejercitar
por parte de los acreedores, tampoco se plantea la cuestién de si puede haber duplicidad
de acciones o si por el contrario pierden el trigo las personas que lo cargaron.

Nos preguntamos si se podria demostrar que los principios generales de la locatio
conductio, en este texto que tratamos, excluyen el que los Romanos hubiesen admitido
que en la locatio la propiedad de la cosa fungible arrendada pudiera pasar al transpor-
tista cargador '°.

En opinién de Bonifacioconcebir el hecho como algo distinto a la locacién nos lle-
varia a consecuencias del todo aberrante e insostenibles.

A mayor abundamiento, la exégesis del fragmento que estudiamos ha sido objeto de
examen por numerosos romanistas desde diversas perspectivas, tal es el caso del pro-
blema de la responsabilidad contractual en el transporte maritimo o el discutido caso

7 D.19.2.15.6 Item quum quidam nave amissa vecturam, quam pro mutua acceperat, repeteret,
rescriptum est ab Antonino Augusto, non immerito Procuratorem Caesaris ab eo vecturam repetere, quum
munere vehendi functus non sit; quod in omnibus personis similiter observandum est.

$1D.19.2.25.7Qui columnam transportandam conduxit, si ea, dum tollitur aut portatur aut reponitur, fracta
sit, ita id periculum praestat, si qua ipsius eorumque, quorum opera uteretur, culpa acciderit: culpa autem abest,
si omnia facta sunt, quae diligentissimus quisque observaturus fuisset. Idem scilicet intellegemus et si dolia vel
tignum transportandum aliquis conduxerit: idemque etiam ad ceteras res transferri potest.

o Item cum quidam nave amissa vecturam, quam pro mutua acceperat, repeteretur, rescriptum est ab
Antonino Augusto non immerito procuratorem Caesaris ab eo vecturam repetere, cum munere vehendi functus
non sit: quod in omnibus personis similiter observandum est.

1©D.19.2.39. Ulpianus (Il ad. Ed.) Non solet locatio dominium mutare.

Wibidem p. 89.
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del depésito irregular’? en el sentido en que esta parte del pasaje puede estar interpo-
lada. Otros autores han centrado su atencién, como es el caso de Metro®, en un punto
esencial como es establecer la distincién entre «duo genera rerum locatarum». En opinién
de Purpura se le pidi6 a Alfeno que se pronunciara acerca de la posibilidad de iniciar el
ejercicio de una accién por la retencién de la carga a lo que el Jurista respondié haciendo
referencia a la distincion fundamental de duo genera rerum locatarum

Para el transporte de la mercancia y en consecuencia el comerciante que habia recu-
perado su parte de trigo considerarse afortunado segtin la respuesta dada por Alfeno y
este ademds sin ningtn tipo de culpa de culpa o responsabilidad.

La primera parte del texto de Alfano', objeto de estudio, no parece ofrecer ningtin
tipo de duda respecto al tipo de contrato ya que el pasaje dice In nave Sufi cum comprares
Frumento confederan... donde se observa que no rige el principio «pecunia in sdculo sig-
nara»'® principio que creemos indispensable para calificarlo como contrato de depésito.

El texto contintia diciendo Saufeius uni ex his frumentum reddiderat de communi et navis
perierat; como ya hemos observado el grano se ha mezclado, cuestion esta, que el texto
no explica, es decir, realmente no se sabe la razén de la mezcla, no sabemos el porqué de
la confusidn, si se debe a defecto de embalaje, es decir, mala colocacién o estiba defec-
tuosa de la carga o si por el contrario era practica habitual mezclar el trigo; entendemos
que cuestiones como estas son las que han hecho que se pueda dudar del aspecto con-
tractual, lo que conlleva dudar del aspecto procesal.

Entendemos que después de la lectura de esta primera parte nos encontramos ante
un contrato de arrendamiento de obra «locatio operis faciendi» celebrado entre los duefios
del trigo y Saufeyo como cargador o transportista, es decir un contrato donde el Locator
coloca y el conductor conduce.

En otro orden de cosas, el texto en estudio contintda con la siguiente pregunta «Quae-
situm est, an ceteri pro sua parte frumenti cum nauta agere possunt oneris aversis». Se estd cues-
tionando si las personas que se han visto perjudicadas por la pérdida de sus mercancias
a causa del naufragio, pueden utilizar contra el naviero la accién de mercancia entregada
a quién no se debe’®. Es en nuestra opinién esta pregunta la que puede hacer dudar del
tipo de contrato realizado entre las partes y por tanto del tipo de accién a ejercitar. Evi-
dentemente dependiendo del tipo de contrato y por tanto de la accién que se pueda con-
ceder, el grado de responsabilidad del naviero se medird en relacién al tipo de contrato.

El texto continua con la siguiente afirmacién del jurista'” respondié reuma locatario diio
genera ese pero no de dos tipos de arrendamiento’®.

2Bonrracio, «Ricerche sul deposito ...op. cit. p. 85. Para este autor la frase relativa al deposito
irregular contenida en el texto de Alfeno D.19.2.31 es genuina pero con significado diverso, es decir,
referida al concepto de locatio y en un sentido andlogo idem iuris esse in deposito.

3 METRO A. «Locazione e Acquisto della proprieta: La c.d Locatio-Conductio Irregularis». Seminarios
Complutenses de Derecho Romano 7, 1995, p. 205.

4 No entramos al igual que hace Metro, op. cit. p. 207 en las posibles alteraciones del pasaje en
cuestién y por comodidad expositiva atribuimos el discurso a Alfeno.

15 IGLEs1AS J. Derecho Romano H.” e Instituciones. Ariel, Barcelona, 1990, p. 391.

16 N. De Marco,«L’actio oneris aversi. Appunti su di un equivoco ricostructivo», in Labeo 49,2003, 141 nt. 4

7 Seguimos la opinién de METRO op. Cit p. 207 en cuanto a la atribucién de la solucién «respondit»
al Jurista Alfeno sin excluir que esté citando la opinién de su maestro Servio Sulpicio Rufo.

8 VALMANA A. El Depésito irregular en la jurisprudencia romana, Madrid, Edisofer, 1996, p. 21.
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Es a partir de este momento cuando la respuesta dada por el jurista nos hace dudar
de la configuracién contractual aunque a priori pensamos que se trata de una locatio
conducto operis faciendo®.

También nos hace dudar el hecho de que hable primero de locacién luego de depé-
sito y finalmente de nuevo de locacién.? Siguiendo a Purpura el texto es uno de los mds
controvertidos, pero hoy tendemos a reconocer la importancia de su autenticidad.

La pérdida del trigo se debe al hundimiento de la nave, el texto no dice cudl fue la
causa del perecimiento®, tampoco parece preocupar si el naufragio ha sido por causa
fortuita o fuerza mayor, lo que facilitaria establecer el posible grado de culpa de los
responsables de la nave®. Nos parece que de la lectura del texto resulta dificil esta-
blecer el grado de responsabilidad dado que en el mismo no parece que el naviero
deba responder por culpa lo que pudiera interpretarse como una relacién contractual
de arrendamiento y que por lo tanto nos tendriamos que limitar a analizar la relacién
entre contrato y accion.

En opinién de Sargenti®, el transporte maritimo estaba encuadrado por los romanos
en el esquema de la locatio conductio, pero cuando se refiere al D.19.2.31, texto que este
autor califica como famoso y dificil*, sostiene que en el final de la Reptblica el embar-
que de mercancias en la nave de otro no se realizaba mediante un contrato de arrenda-
miento, aun cuando los criterios seguidos demostraban, como la nocién de contrato de
locacién, aun cuando existia, no abarcaba al transporte.

Quiz4 la frase « Respondit rerum locatarum dua genera esse» concretamente auto eluden
generis redderetur» es lo que hace dudar a Sargenti de que la relacién contractual sea
locatio conductio. Nosotros pensamos que se trata de arrendamiento en toda su extensién
aun cuando se trata de cosas fungibles. Es la primera parte del responsum de Alfeno la
que nos lleva a pensar como lo hace entre tantos autores que se trata de un contrato de
arrendamiento con la particularidad de que se devuelve idem genus.

Volviendo a la parte del texto

Respondit rerum locatarum dua genera esse, ut aut idem redderetur (sic uti cum vestimenta
fulloni curanda locarentur) aut eiusdem generis redderetur veluti cum argentum pusulatum fabro
daretur ut vasa fierent, aut aurum, ut anuli): ex superiore causa rem domini manere, ex posteriore
in creditum iri.

' VALMANA A. op. cit. p.48 arrendamientos en el que lo tinico que varia no es el negocio juridico
y por tanto la denominacién de los sujetos, sino el hecho de que las cosas sean de tal naturaleza
que impliquen la transmisién de la propiedad o no, al deudor.

2 PurpurA G.,«Il xewéupBoAov e il caso di Saufeio: responsabilita e documentazione nel trasporto
marittimo romano», AUPA 57 (2014), p.137. En igual sentido, Fior! R., La definizione della locatio
conductio. Giurisprudenza romana e tradizione romanistica, Napoli 1999, 68 ss

I De los autores estudiados METRO op. cit. p. 206 quien también observa que el texto no precisa las
razones por las que la nave se hunde, indicando que posiblemente se pudo tratar de una tempestad o
de una averia.

2 Para las complejidades de Derecho Maritimo romano Zamora MANzaNoO, J., Averias y
Accidentes en Derecho Maritimo Romano,Madrid,. Edisofer 2000.

2 SARGENTI M., «Problemi della responsabilita contrdtuale», SDHI 20, 1954 p. 152.

* Metro, A.,«Locazione e Acquisto della proprieta:...p. 208 ss.
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De esta tdltima frase, los términos ex superiore causa, ex posteriore causa nos hacen
pensar que Alfeno estd pensando en todo momento en un contrato de arrendamiento.

En este punto planteamos de nuevo la consideracién contractual de depdsito o loca-
cién,” es dificil entender que la referencia introducida por Alfeno del depdsito sea una
calificacién juridica del hecho, si Alfeno habla explicitamente de transporte es dificil
imaginar la finalidad de la carga de mercancias en la nave si no es con la finalidad de
transportarla de un lugar a otro*.

Sostenemos que Alfeno tenia clara la distincién entre el esquema general de la locatio
conductio y una figura particular donde, de forma excepcional, se transmite la propie-
dad lo cual se podria interpretar como que no se han tenido en cuenta las fuentes que
atestiguan la existencia a finales de la Reptblica del tema debatido por la jurisprudencia
posterior como es establecer el limite entre compraventa y arrendamiento. En opinién
de Amirante” que estudia las fuentes juridicas en la Reptblica, en la rica casuistica
plautiana, la locazione aparece ya articulada en, locatio rei, operarum y operis. Aun cuando
se habla de modo no formal, era ya exigible.

Del examen del titulo II del D. 19 no se deduce que se conociera la triparticion®
de este contrato de locacidn, sino mds bien el cardcter unitario o todo lo mds de una
biparticion como en nuestro ordenamiento juridico®. Nos resulta dificil entender que
se hable de una locatio conductio irreqularis en la etapa final de la reptblica cuando la
jurisprudencia romana de referida época no conocia la triparticién o al menos es lo que
se deduce de la lectura, entre otros, de Arangio Ruiz.

Partiendo del reconocimiento del contrato de locacién como contrato consensual nos
preguntamos si realmente estaba juridicamente protegido. Creemos que la protecciéon
para este tipo de contrato seria la misma que procesalmente se ofrece en los supuestos
casos de estipulacién y nos preguntamos si Amirante estd pensando en un contrato real.

Otros autores sostienen estar en condiciones de mantener la existencia del contrato
consensual ya desde el tiempo de la legis actiones y en este caso ;cudl ha de ser el medio
de tutela procesal? Descartamos la idea de la utilizacién de la proteccién juridica consi-
derando aquella relacién como un contrato real (mutuo) que estarfa protegido por una
condictio.

En D.19.2.1 se dice que la locatio et conductio quum naturalis sit et omnium gentium non
verbis, sed consensu contrahitur, sicut emptio et venditio. Este texto de Paulo nos lleva a
excluir la utilizacién de acciones propias del Ius civile y creemos que desde el punto de
vista procesal se ha de resolver a través del procedimiento formulario et omnium gen-

» Purrura G.,«Il xewpéupBoAov,p. 140

2 METRO A., op. cit. p. 209. En su opinién no tendria ningtin sentido el depésito de mercancias en
una nave atracada en puerto, tanto mds cuando la cuestién demuestra que el contrato ha cumplido su
funcién ya que se habla de restitucién de mercancias...

¥ AMIRANTE L. «In tema di locazione». BIDR 62, 1 1959 p. 22.

% AMIRANTE L. In tema di locazione.... p. 23 este autor citando a Arangio Ruiz sostiene que la
triparticion del contrato en locatio, rei, operis, operarum no aparece en el texto gayano, relativo al contrato
ni tampoco en el tit. del D.19.2.1 y que parece que era ya conocido por la jurisprudencia romana clasica
y justinianea. La terminologia indica que en el pensamiento juridico romano locator es siempre aquel
que entrega la res tanto en el caso en que la entrega se hace en su interés como en el supuesto en que se
realice en interés del conductor.

# Art. 1.542 Cc. El arrendamiento puede ser de cosas, o de obras o servicios.
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tium. Es en este punto donde nos planteamos la siguiente cuestiéon: Hemos sostenido
en esta breve comunicacion la postura de que se trata de una locatio conductio y que
excluimos la idea del contrato de depésito irregular. Creemos que la jurisprudencia de
final de la reptblica mds que indagar sobre el nomen«della singola fattispecie concreta»
cuidaba el remedio procesal buscando a través del mismo un resultado 6ptimo en el
desarrollo del proceso.

Por otro lado, en relacién a la responsabilidad, la parte final del texto, donde se
refiere al caso en que las res locatae pasarian a la propiedad del arrendatario, lo que en
nuestra opinién desvirtta el cardcter de locatio conductio, plantea el problema de la res-
ponsabilidad en grado de culpa, excluyendo por tanto la responsabilidad derivada del
incumplimiento contractual, es decir, se eximiria de responsabilidad al conductor. De
ser asi, no se entenderia el principio segtn el cual el obligado a la restituciéon de cosas
pertenecientes a un genus responde también en el caso fortuito.

Es en nuestra opiniéon importante determinar el tipo de negocio juridico, es decir,
importa establecer si la relaciéon contractual estd basada en un contrato de depésito,
hipétesis que finalmente descartamos en el sentido que elaborar un concepto general
de contrato irregular es reconocer la falta de algtin elemento esencial en el tipo general
del mismo.

En opinién de Longo® Alfeno no pensaba en el depdsito irregular pero si es posible
que pensase en el mutuo. Creemos que si se tratase de depdsito, en caso de litigio debe-
rian ser protegidas las partes en el mismo mediante la accién propia de depdsito donde
excepcionalmente el periculum correria a cargo del depositario; si fuera depdsito el
limite serfa el dolo, si se tratase de un deposito irregular se utilizaria probablemente la
condictio o la actio depositi, cuestiones todas estas que no se aclaran en el texto en estudio

Seria extrafio que Alfeno guardase silencio respecto y en torno a unas circunstancias
tan extrafias respecto a la institucién del depésito puro.

Nos planteamos, al margen de lo ya discutido por otros estudiosos si Alfeno da en su
respondit la opinién propia de un jurista o lo hace por el contrario como un orador. Nos
cuestionamos si se estd utilizando en la respuesta de Alfeno un método propio de los
filésofos o quizds el comtn de cualquier jurista, es decir, nos preguntamos si Alfeno esta
aportando soluciones en favor de argumentos sobre el fondo de la cuestién Desde el
punto de vista de contienda judicial se podria plantear si existe un problema doctrinal
de fondo o una cuestién externa que afecta al desarrollo de un hipotético litigio.

Entendemos en definitiva, que el punto crucial de esta controversia, desde nuestro
punto de vista, no es tratar de aclarar si se trata de rerum locatarum duo genera esse o si
cuando el jurista habla de idem iuris esse in deposito se trata de una interpolacién como ya
se ha dicho o es consustancial a su discurso de cardcter 16gico sistemdtico, sino del signi-
ficado propiamente juridico para defender los intereses de los cargadores exigiendo por
tanto responsabilidad al naviero o eximiéndole de ella. Es decir utilizar una accién con-
tractual como es el caso de la accién de locacién o bien creemos que siempre se podria
utilizar una actio in factum por los dafios causados por las pérdidas.

Es nuestra opinién aun cuando no aparezca en el texto, que existiria una cldusula,
dadas las caracteristicas de la locatio para garantizar jasegurar? la mercancia transportada.

¥ LONGO, «Appunti su depostio irregula» BIDR 18, 1906 p. 139.
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Desde un punto de vista contencioso-judicial es verdaderamente juridico el respon-
sum de Alfeno, nos preguntamos si aporta argumentos juridicos dirigidos a resolver un
litigio entre dos partes como son los cargadores y Alfeno.

Quiza del discurso de Alfeno se puedan extraer argumentos técnico—juridicos, si
interpretamos que las férmulas son instrumentos verbales con efectos juridicos. Es
el jurista quién puede interpretarlas y las interpretaciones de un negocio no deben
prescindir de una valoracién comparativa y selectiva de las formulas disponibles. ;Se
podria predicar que la actuacién de Alfeno se dirige a mantener criterios propios del
ius civile o por el contrario pensaba en una solucién naturalis sit et omnium gentium.?
(Proporciona, nos preguntamos, la respuesta del jurista Alfeno seguridad juridica para
sucesivos casos?

Desde el punto de vista procesal la respuesta dada por Alfeno nos parece confusa,
es decir, no nos parece que el jurista aclare si defiende o no a los cargadores sino més
bien que su respuesta pueda confundir a quién ha de juzgar, como fuente aplicable por
los tribunales, quiza por la utilizacién de términos carentes de tecnicismo asi como de
expresiones faltas de significados.

Algunos autores han creido como es el caso de Fiori* en la posibilidad de utilizar
acciones penales o acciones reipersecutorias. Plantea este autor que desde el punto de
actio oneris aversis®*. Nosotros mantenemos el cardcter consensual del contrato, es decir,
existe a nuestro juicio contrato de locacién y por tanto compete la accién contractual
como es la accién de locacion.

En este punto Sargenti* no se muestra de acuerdo puesto que en su opinién no es
necesario utilizar una accién contractual sino que bastaria con una accién reivindica-
toria. ;Que se pretende con la utilizacién de la accién de locacién? Entendemos que la
devolucién del genero transportado o por el contrario la correspondiente indemnizacién.

Mantenemos que Saufeyo no estd obligado a devolver igual cantidad; de recono-
cerlo estarfamos admitiendo la transmisién de la propiedad y planteariamos por tanto
la cuestién a través de la condictio y admitirfamos la relacién juridica como mutuo o
depdsito irregular, asi como tampoco admitimos la posibilidad de que pudiera tratarse
de un tema de dominio en razén de accesién®. Estamos de acuerdo con buena parte
de la doctrina en atribuir a Alfeno o Seyo la paternidad sustancial de duo genera rerum
locatarum teniendo como consecuencia la aparicién de una categoria de res que puede
ser sustituida.

La jurisprudencia de la tltima etapa republicana, a la luz del texto estudiado admi-
tia la locatio conductio también en aquellos negocios en los que de alguna manera se
realizaba la transmision de la propiedad de un bien fungible, como es en este caso el
trigo, es decir lo que hace que pase a la propiedad del conductor es el hecho de la mezcla
de la carga.

3 Fior1 R. «La definizione della locatio conductio...»... p. 80

3 SALAZAR REVUELTA M. La responsabilidad objetiva en el transporte maritimo terrestre en Roma Madrid,
Dykinson 2007 p.82

3 SARGENTI M. «Problemi della responsabilita contrdtuale», ... p. 152. En caso de admitir esta
posibilidad estariamos de acuerdo con el punto de vista con el a. segtin el cual Alfeno no tuvo
en mente el contrato de arrendamiento, desarrollando la idea de la transmisién de la propiedad

*1D.19.2.39 Ulpiano 2 ad ed. «Non-solet locatio dominium mutare».
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IN CREDITUM IRI : UN SUPUESTO DE TRANSPORTE MARITIMO

ITI. NOTAS CONCLUSIVAS

En base a todo lo antedicho, desde el punto de vista contractual, descartamos que
se trate de un depdsito irregular ya que estamos de acuerdo con Wieslaw® en que aun
cuando la expresiéon depésito irregular sea admitida universalmente en nuestros dias
por los romanistas, no hay que olvidar que la figura del depésito irregular no es un tér-
mino de acufiacién romana, desconocido también para los glosadores; es en el Derecho
justinianeo donde se confirma la existencia del depésito irregular, existencia claramente
confirmada por los textos de la masa papinianea D.16.3.

En nuestra opinidn el texto excluye que se trate de un depdsito. Nuestra lectura es
que Alfeno tomé el depdsito como modelo o ejemplo de la evolucién o desarrollo del
contrato.

Sostenemos que se trata de un contrato de arrendamiento como queda expuesto en
la primera parte del texto, donde Alfeno se referia a cosa entregada en virtud de un
contrato de arrendamiento y donde unas veces la res pasa a propiedad del conductor
y otras permanece en la propiedad del duefio. Ex superiore causa rem domini manere, ex
posteriore in creditum iri.

Pensamos que el jurista parte de que la propiedad se mantiene en manos del loca-
tor y que en el desarrollo del contrato «relacién juridica obligacional» se engendra un
derecho de crédito y por tanto una actio in personam; esto es al menos lo que nos parece
deducir de la lectura de la expresiéon concreta del pérrafo ex superiore causa ex posteriore.

Desde el punto de vista de la responsabilidad, entendemos que la responsabilidad
del transportista en este caso particular no podra ser la propia de un contrato de arren-
damiento en sentido amplio ya que no podemos olvidar que se trata de un tipo particu-
lar de arrendamiento y que el texto tampoco precisa si se trata de un caso de vis maior.

Desde el punto de vista procesal, descartamos la utilizacién de la actio oneris aversi'y
por supuesto la posibilidad de utilizar la actio furti; entendemos que Saufeyo devolvié
la parte de la mercancia a quien se debia y que no se trata de un delito de hurto aun
cuando este texto apareciera en el libro de los hurtos de Alfeno.

Nos decantamos por la utilizacién de las acciones propias del contrato de arrenda-
miento planteando la cuestién de si ejercitando siempre la accién contractual in perso-
nam se reclama la cosa (o lo que de ella quede) entregada o los darfios ocasionados por el
incumplimiento del contrato, sin descartar la posibilidad de la utilizacién de una actio in
factum. No podemos olvidar que locatio et conductio, quum naturalis si et omnium gentium,
non verbis, sed consensu contrahitur, sicut emptio venditio.

Finalizamos este breve trabajo recordando el caracter abierto y progresivo y como
no, atemperado a nuevos modos en los que triunfa el principio de la libre forma con-
tractual, frente a la angostura y rigidez de los viejos moldes.

Por lo tanto, no es en absoluto improbable la conexién entre la situacién atestiguada
en D. 19.2.31 que implicé la superacion de los obstdculos que habian puesto en peligro
para los armadores el transporte a granel y el desarrollo contempordneo en la construc-
cién de barcos con dolia lo que sin duda era una innovacién técnica.

% Desde el punto de vista contractual, descartamos que se trate de un depésito irregular ya que
estamos de acuerdo con WieslawL. «Le dépot irregulier» RIDA 21, 1974, p. 215.
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ABTRACT: In the present paper, we will analyze the legal relationship that is constituted
with the delivery of fungible things, a situation that is qualified with the term in creditum iri,
in relation to a main text such as the one of Alfeno in D.19.2.31.In addition, the text in which
it is discussed is whether Alfeno or not in his responsum defends the freight forwarders or if
on the contrary he confuses his opinions with the courts.

KEYWORDS: periculum, magister, in creditum iri, ex superiore causa rem, apud quem deposita esset,
locatio conducti.
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