«ACERCA DEL FIN Y REGIMEN DEL
SENADOCONSULTO MACEDONIANO»

Con ocasion del crimen cometido por un tal Macedon, el Se-
nado acordo en el siglo 1 d. de C. un senadoconsulto que se haria
famoso con el nombre del autor de aquel scelus: el Senatusconsul-
tum Macedonianum, que contiene, como €s sabido, la prohibicion
del mutuo de dinero con personas sujetas a la patria potestad, de
modo que el pretor debia denegar la accion al prestamista o, en
su caso de no poder determinarse en la fase in ture si el mutuo
violaba la disposicién del senadoconsulto, conceder una excepcion
perpetua al demandado, cuyos presupuestos debia examinar el
juez, quedando en su caso paralizada la reclamacién judicial .

1. La época concreta no es conocida. Por un lado tenemos el testi-
monio de Suetonio, Vesp. 11: libido atque luxuria coercente nullo inva-
luerat. auctor senatui fuit decernendi, ut quae se alieno servo wunxisset
ancilla haberetur; neve filiorum familiarum faeneratoribus exigend: crediti
s unquam esset, hoc est, ne post patrum quidem mortem. Por otra parte,
sefiala Téacito, ann. 11,13: Et lege lata saevitiam creditorum coercuit, ne
in mortem parentum pecunias filuis familiarum faenori darent, atribuyendo
a primera vista nuestro Senadoconsulto a Claudio. Da la impresion de que
ambos textos se refieren a la misma disposicion. Suetonio puede haberse
confundido en este caso, como a propodsito del SC Claudiano, pero habria
que pensar entonces que Tacito utiliza incorrectamente la expresién lege
lata;, HUSCHKE, Die Lehre des romischen Rechts vom Darlehn, Nachdr.
Amsterdam 1965, 151, advierte sin embargo que <«dieser Schriftsteller wagt
seine karge Worte». Quizd hubo una ley anterior con distinto contenido,
oscurecida por el SC. Macedoniano. Una explicacién ingeniosa que concilia
ambos testimonios fue 1deada por Fabro: el SC. podria haber sido pro-
puesto por Vespasiano siendo cénsul bajo el principado de Claudio (hacia
fines del 51), cfr. GLUcCK, Commentario alle Pandette, XIV-XV, trad. ital. de
Bonfante, Milano 1907, 115; DauBe, Did Macedo Murder his Father?, ZSS 65
(1947), 309 s. No obstante, es posible que Tacito haya utilizado de modo
no técnico la expresidn lege lata, impulsado precisamente por su afian de
concisién. Una innovacién como la del SC. Macedoniano, contra corriente
de la evolucién general del derecho, cuadra mejor con un personaje como
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La regulacidon concreta de esta prohibicién, que limitaba la ca-
pacidad negocial de los filit familias, ha dado lugar a una litera-
tura bastante amplia en el pasado?, al pervivir en otra forma y
con otro sentido a lo largo del Derecho comun. Pero también la
romanistica moderna se ha ocupado del tema, en relacién con la
doctrina de la naturalis obligatio3, de ciertas caracteristicas del
tipo de ineficacia establecido 4, contrastantes con otra disposicion
en clerto modo analoga contenida en el Senatusconsultum Velleia-
num >, v sobre todo a propésito de la occasio y de la ratio legis
del Macedoniano ¢, Este ultimo tema ha dado lugar a una serie de
brillantes conjeturas sobre lo que podria denominarse «el asunto
Macedon»., Moviéndonos siempre en un terreno puramente conje-
tural, dado el estado de las fuentes, creo que es posible intentar
una nueva explicacion de la ocasidn concreta que motivé la pro-
mulgacién de nuestro senadoconsulto, lo cual puede contribuir a
una mejor comprension de los detalles de su regulacion.

En este breve trabajo me propongo arriesgar una nueva inter-

Claudio que no tenia precisamente muchas inhibiciones ante el mundo del
Derecho; cuenta Séneca, apocol. 12, que a la muerte de este emperador
turisconsulti e tenebris procedebant, pallidi, graciles, vix animam habentes,
lamquam qui tum maxime reviscerent, cfr. ScHuLz, Roman legal science,
Oxford 1946, 109. En cualquier caso no se pucde pasar de suposiciones.
En un restablecimiento por parte de Vespasiano de disposiciones ante-
riores de Claudio, piensa BAUMAN, Legislation in Suetonius, ZSS 99 (1982)
114 s,

2. GLUCK, op. cit. 110 ss.

3. SiBeER, Naturalis obligatio, Gedenkenschrift fiir L. Mitteis, Leipzig
1926, 52 ss.; BURDESE, La nozione classica di naturalis obligatio, Torino 1955,
114 ss.; LoNGO, Rtcerche sull’ «obligatio naturalis», Milano 1962, 240 ss.:
CORNIOLEY, Naturalis obligatio, Genéve 1964, 243 ss.

4. SIBER, op. cit. y DE VILLA, Appuntt sul Senatoconsulto Macedoniano,
en Annali Sassari 18 (1940) 255 ss.

5. Cfr. sobre el SC. Velletanun: Mepicus, Zur Geschichte des Senatus
Consultum Velleianum, Koln-Graz 1957.

6. BESELER, Beilrage zur Kntik der romischen Rechitsquellen, IV Heft,
Tiibingen 1920, 120; SoH M-MITTElS, Institutionen, Miinchen 1928, 393; BUCKLAND,
A Manual of Roman Private Law, Cambridge 1932, 274; Ipb., A textbook of
Roman law from Augustus to Justintan, Cambridge 1932, 465 s.; SCcHULZ,
Classical Roman Law, Oxford 1931, 511 s.; DAUBE, op. cit.; BENEDEK, Zweck
und Entstehungsumstinde des Senatusconsultum Macedontanum, en Essays
in honour of Ben Beinart, Cape Town 1978, 47 ss.
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pretacion de los relatos que las fuentes nos han transmitido sobre
el crimen de Macedon y de su relacién con la prohibicién del
mutuo de dinero a los filit familias, para abordar después, desde
un nuevo punto de vista, los problemas fundamentales de la con-
crecion de esta norma por los juristas y los principes.

Antes de examunar las distintas teorias en torno a las

circunstancias concretas que rodearon el nacimiento de esta nor-
ma, consideremos los textos juridicos en los que se habla expresa-

mente de ellas:

ULP. 29 ad ed., D. 14,6,1 pr.: Verba senatus consulti Macedontani haec
sunt: «Cum nter ceteras sceleris causas Macedo, quas illt natura ad-
runistrabat, etiam aes alitenum adhibuisset, et saepe materiam peccandi
malis moribus praestaret, qut pecuniam, ne quid amplius diceretur in-
certis nonunibus crederet: placere, ne cui, qui fitlio familias mutuam
pecuniam dedisset, etiam post mortem parentis eius, Cuius tn potestate
fuisset, actio petitioque daretur, ut scirent, qui pessimo exemplo fae-
nerarent, nullius posse filit familias bonum nomen exspectata patris
morte fierto,

Inst. 4,7,7: .. quia saepe onerati aere alieno creditarum pecuniarum,
quas in luxuriam consumebant, vitae parentium insidiabantur.
Paraphr. inst.:

Maxidwv 7ig oltw Aeybpevog Yéyovev &v T ‘Popn. brelosmog

Bv =3 olxeid wmatpl &daveloato mapd Twvog, EATILwv T Tedev -
cxvvo¢ ad76l <00 maTpdg duvrestat 0 ypfog amod:dbvat. moAAoD
yedvou Badpapbvreg, & Baversti¢ dnéxeito O ypfos amoutdv. &
Mxxédwv odx Eqav x6bev &n=od (ndd¢ yap Onelolarog &v;) Avelhe
v Eautod matéca. Eyvaly) tolto Tf cuynAMTH xaxeivog piv dlxxg
0€dwxe mxvpoxvoviag, Bbyme Bt Aeydpevov Maxedwwibviov yéyove.

(Vivia en Roma un sujeto llamado Macedén, estando todavia sometido
a la patria potestad, tomdé dinero prestado de cierta persona, espe-
rando que podria devolver la deuda después de morir su padre. Ha-
biendo transcurrido mucho tiempo, el acreedor presionaba reclamando
la deuda. Macedén no teniendo de donde pagar (¢cémo, pues, estando
in potestate?) asesind a su padre. Fue llevado esto ante el Senado y
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aquél pago las penas de parricidio y fue emanado el senadoconsulto
llamado Macedoniano).

La interpretacion y valoracidén de estos textos ha dado lugar a
discusiones y dudas en la antigua doctrina romanistica’, que sin
embargo llegaron a superarse en el siglo pasado, aceptandose una
correspondencia fundamental entre los textos referidos?. Pero el
acuerdo sobre los fines y la ocasion del SC. Macedonlano se rom-
pen por obra de Beseler?®. Para él el relato de Tedfilo constituye
«eine alberne byzantinische Legende»; en su argumentacion senala
qgue Macedodn, siendo un filius familias, no pudo haber sido pire-
sionado por sus acreedores, ya que en virtud del mutuo que hubie-
se contraido podia ser demandado y condenado, pero no cabia
ejecucién contra €l, ni patrimonial, pues no tenia patrimonio pro-
pio, ni personal, excluida por la potestas del padre. El filius fama-
lias se encontraba mas bien al abrigo de las reclamaciones de sus
acreedores mientras estaba in potestate, por lo que no podia tener
interés desde este punto de vista en el asesinato del paterfamilias.
Mas aun, si fuera verdad que Maceddn fue impulsado al parrici-
dium por la necesidad de disponer de medios de fortuna, el SC.
habria sido una norma contraproducente, pues impedia al hijo el
recurrir al préstamo de dinero, lo cual podia iIncrementar sus
motivos para desear la muerte del padre. Este razonamiento lleva
a Beseler a considerar que no fue un parricidio la falta de Mace-
don, sino unicamente la conclusion de un negocio cuya aceptacion
por la otra parte se fundaba en la esperada muerte del padre
(in mortem parentis): una simple falta contra la pietas. Para el
Senado, sin embargo, no era esto lo mas importante. Segun este
autor, el SC. tenia la finalidad fundamental de proteger a los
hijos in potestate de su propia ligereza, de modo que no dilapi-
daran su herer.cia auin antes de recibirla; por eso la norma se diri-
ge contra los faeneratores, responsables de esta conducta.

Tampoco Mitteis ! cree que Maceddn asesinara a su paterfami-

7. GLUCK, op. cit, 113 n. 75,

8. GLUcK, ibid.;, HUSCHKE, op. cit. 149 ss.
9. BESELER, op. cit. 130.

10. SonH M-MITTELIS, op. cit. 393.
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lias, aunque advierte que su falta no pudo consistir simplemente
en la ausencia de sentimientos piadosos: la palabra scelus alude
inequivocamente a un crimen. Macedon habria asesinado a un hom-
bre rico no pudiendo pagar sus deudas o, incluso, al mismo
usurero.

Pero de acuerdo con una tercera opinion defendida por Buc-
kland !, Macedon no habria sido un filius familias, sino el mismo
usurero y el SC. se dirigia contra los jévenes despilfarradores que
tenian buenas expectativas hereditarias y contra los prestamistas
qgue sacaban provecho de esta situacidn.

También Schulz 2 discutié la credibilidad del relato de Teéfilo
sobre la occasio SCti., considerando que la finalidad del Senado
fue la de prohibir a los prestamistas el mutuo de dinero a los
hijos in potestate, ya que tales préstamos eran contrarios a los
bonos mores, y no por el interés excesivo que en estos negocios
estipularia el prestamista, sino porque desde el momento en que
el pago se esperaba muy frecuentemente sélo después de la muerte
del paterfamilias, «the lender might attempt to murder him». Por
la misma razdn, anade Schulz, la substitutio pupillaris se hacia en
tablillas separadas, para no amenazar la vida del pupillus. Por otra
parte, ¢l préstamo proporcionaba al hijo medios para una vida
disipada, pero el proposito del SC. no era proteger al hijo contra
las consecuencias de sus locuras, hubiera sido absurdo, ya que
podia ser una persona mayor, incluso un cénsul 13; si del Sc. resul-

11. BUCKLAND, op. y loc. cit,, en la 2* obra indica sin embargo que la
finalidad del SC. fue la de evitar la actio de peculio contra el padre.

12. Op. y loc. cit.

13. Cfr. Ulp. 29 ad ed. D. 146,1,3: In filio familias nihil dignitas facit,
quo minus senatus consultum Macedonianum locum habeat: nam etiam si
consul sit vel cutusvis dignttatis, senatus consulto locus est: nisi forte cas-
trense peculium habeat. tunc enim senatus consultum cessabtt. La exclusion
del SC. en caso de que el filius familias tenga un peculio castrense con la
frase nisi rell. debe ser un anadido justinianeo. También debe estar sacado
de su contexto el fragmento siguiente: usque ad quantitatem castrensis
peculii . (Ulp. 64 ad ed.). Estas alteraciones se han llevado a cabo después
que Justiniano permitié el mutuo de dinero al filius famtilias miles (C.
4,28,7,1,a. 530). La referencia a la existencia de peculio castrense y también
la limitacién al montante del mismo es un absurdo, considerado desde
el punto de vista de la capacidad negocial, que se relaciona con el estatuto
personal y no con el concreto estado patrimonial. Se explica de todas

6
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taba una proteccion para el hijo, esto era una consecuencia inevi-
table de la finalidad auténtica de castigar al prestamista. Esta
limalidad se corresponde poco segun Schulz con la concreta oca-
sion del Sc.: probablemente Maceddn asesiné a su padre, quizd
necesitaba mas dinero para proseguir su vida disipada y encon-
traba cerrado el crédito por la cuantia de sus deudas. Pero en
cualquler caso los juristas no mencionan la causa porque no era
importante para la interpretacion del SC. Siguiendo la misma idea
de Beseler, indica que el propodsito del Senado no fue proteger a
los patresfamilias de hijos asesinos, hubiera sido una medida com-
pletamente inadecuada, y que no es razonable pensar que el crimen
se cometiera por la presion de los acreedores sobre Macedoén, pues
la situacién juridica de éste era segura mientras viviera el padre.

Frente a estas opiniones criticas se opone enérgicamente Dau-
be en un extenso articulo en el que examina minuciosamente los
problemas en juego. Daube acepta plenamente la explicacién de
Teofilo y llega a decir que «his account is so probable that s'il
n'existait pas, i1l faudrait l'inventer . Hay que senalar en primer
lugar que mientras tanto los estudios de Derecho romano comen-
zaban a experimentar un cambio importante en la valoraciéon de
las fuentes, superandose la corriente hipercritica que habia llevado
a exageraciones y arbitrariedades sobre el caracter de lo clasico 55;
es en esta nueva tendencia de nuestros estudios en la que hay que
situar a Daube. De acuerdo con esta actitud, presenta una expli-
cacion que pretende salvar y armonizar el contenido de los textos
relevantes incluso en sus detalles, aunque, como veremos, el ne-
cesario equilibrio hermenéutico se rompe al tomar como punto de
partida indiscutible uno solo de ellos, precisamente el de la Para-
phrasis griega a las Inst. de Tedfilo.

Resumidamente, Maceddn, segun Daube, era un filius familias
de vida improba, oneratus magnitudine aeris alieni, y habria sido

formas, en el nivel histérico de la Compilacién, porque después de la re-
forma de Justiniano, los compiladores del Digesto aspiran a extender lo
mas posible la aplicacién del SC. en los casos en que esta aplicacién viene
excluida. Cfr. infra a propo6sito de D. 14,6,7,16; 9 pr. v n. 68.

14. DAUBE, op. cit. 273.

15. El estado actual de la cuestion puede verse, entre otros, en KASER,
Zur Methodologie der romischen Rechtsquellenforschung, Wien, 1972, vy
WIEACKER, Textkritik und Sachforschung, ZSS 91 (1974), 1 ss.
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presionado por sus acreedores para acelerar la muerte de su padre,
de modo que pudiera heredarle y satisfacer sus deudas. Conmovi-
da la opinién publica ante tamano crimen, el Principe y el Senado
deciden prohibir el mutuo de dinero a los filii in potestate, 1o cual
evitaria esta ocasion de peligro para la vida de los patresfamilias.
La proteccion de la vida del padre habria sido la finalidad prin-
cipal del SC.

La aportacion mas importante de Daube consiste en situar el
préstamo de dinero a los filits familias en el marco de unas ma-
ximas soclales de experiencia sobre su peligrosidad para los titu-
lares de la patria potestas. La manifestacién de tal actitud social
la encuentra en un texto del Pro Roscio de Cicerdn:

39, Patrem occidit Sex. Roscius. Qui homo? adulescentulus
corruptus et ab hominibus nequam inductus? Annos natus
maior quadraginta. Vetus videlicet sicarius, homo audax et
saepe in caede versatus. At hoc ab accusatore ne dici quidem
audistis. Luxuries igitur hominem nimirum et aeris alieni mag-
nitudo et indomitae animi cupiditates ad hoc scelus impule-
runt... Nihtl autem umquam debuit.

Roscio ha sido acusado del asesinato de su padre y cuando el
gran orador formula su pregunta retdrica, cuya respuesta es ne-
gativa, csta indicando que faltan los motivos para la comisién del
crimen, falta el mévil. Y a contrario sensu puede advertirse que
el hecho del endeudamiento es generalmente considerado como
una circunstancia favorecedora del parricidio 6,

Daube senala ademas que, contra lo que pudiera opinar Be-
seler, los prestamistas no se encontraban sin medios para forzar
al hijo al parricidio. El prestamista puede conocer determinadas
aventuras innobles de su deudor y amenazar con dar cuenta al
padre, poniendo al hijo en una situacién dificil dada su dependen-
cia. El miedo al castigo tiene una gran importancia en este con-
texto v de nuevo tenemos el testimonio de Cicerén en el mismo
discurso:

68. Haec magnitudo maleficii facit, ut, nisi paene manifestum
parricidium proferatur, credibile non sit, nisi sit turpis adu-
lescentia, nisi omnibus flagitiis vita inquinata, nist sumptus

16. DauBe, op. cit. 285, 296.
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effusi cum probro atque dedecore, nisi prorupta audacia, nist
tanta temeritas ut non procul abhorreat ab insania. Accedat
huc oportet odium parentis, animadversionts paternae metus,
amici improbi... 17,

Para concluir, observa Daube que el SC. no sélo adopta los
lugares comunes sobre los factores que dan lugar a un crimen,
sino también la forma de presentacién, distinguiendo, entre las
causae sceleris, las naturales de la persona de otras causas exterlo-
res como las deudas %,

El ultimo autor que se ha ocupado del tema ha sido Bene-
dek , Su trabajo se caracteriza por una mayor sobriedad en el
planteamiento que le lleva a juzgar con mas objetividad que sus
predecesores las fuentes. Su posicién puede resumirse de la si-
guiente manera:

Hay que partir de que la prohibiciéon del SC. no esta dictada en
interés del prestatario®, pues entonces no se prohibiria al filius
tamilias, sino a los menores, con independencia de que fueran
sui o alieni iuris. Ademnas, si se hubiera aspirado a esa proteccion,
debiera haberse prohibido no sélo el mutuo sino también otros
negocios obligatorios que vinculan posteriormente el patrimonio 2.
Y, por otro lado, hay que tener en cuenta que los textos clasicos
no dicen en ningtin momento que Maceddén fuera obligado por sus
acreedores a cometer el crimen.

Para comprender el sentido del SC. considera Benedek que
deben tenerse en cuenta dos cosas: que se trata de un fenus, no
de un simple mutuum, y que el filius familias no ejerce una
actividad econdémica para la cual necesite el dinero, sino que se
trata de una persona ociosa. El prestamista lleva a cabo, por tanto,
un negocio aleatorio (incerturm nomen), ya que no sabe cuindo
podra, ni si podra, obtener la devolucién de la suma prestada 2, y

17. Dausg, op. cit. 291.

18. DAuUBE, op. cit. 298 ss. Cfr. Quinct., Inst. orat. 510,23 y Cicero, part.
orat. 35.

19. BENEDEK, op. Cil.

20. Cfr. D. 12,640 pr.: D. 14,694.

21. Las fuentes son claras al respecto: el SC. se refiere sélo al mutuo
de dinero: D. 14,63.

22. Si el padre sobrevive al hijo, sélo cuando tenia peculio cabia ejer-
citar contra él la actio annalis de peculio, cfr. VALINO, Las «actiones adiec-
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este riesgo lo compensa estipulando elevados intereses 2. Desde
este pumito de vista, resulta absurdo que un hombre de negocios,
que aspira a la seguridad y evita la aventura, obligue al filius fa-
milias a matar a su padre. Ademas tiene razon Beseler en que no
hay grandes posibilidades de coaccién por parte de los prestamis-
tas, pues utilizando el chantaje contra el hijo se exponen en todo
caso a no cobrar nunca. No hay peligro por este lado para la vida
del padre. El peligro puede provenir de la naturaleza del incertis
nominibus credere, en el caracter aleatorio de este préstamo que
llega un momento en que supera la medida razonable para el pres-
tamista, quien dejara de conceder crédito y entonces el hijo cuya
naturaleza no retrocedia ante el crimen supremo, se ve forzado al
parricidio. Para evitar esta situacién el Senado se encontrdo con
que no podia ni agravar las penas del parricidio, que ya eran gra-
visimas, ni castigar mas a los usureros, pues las posibilidades de
fraude a la ley son muy grandes para ellos y una mayor dificultad
supondria, desde su punto de vista, un incremento del riesgo que
ce traduciria en un aumento de los intereses. Por eso se opto por
eliminar la causa misma de la situacion de peligro para los patres-
familias, degradando la deuda del filius familias a una obligacién
natural, lo cual ponia a éste en una situacién de superioridad tal
frente al usurero que desaconsejaria a cualquier faenerator conce-
derle un préstamo. Benedek alaba finalmente el proceder del Se-
nado de combatir con instrumentos de Derecho privado situacio-
nes tipicas que conducen a graves conductas delictivas.

2. La exposicién de las diferentes opiniones que sobre este
tema han sido elaboradas en la doctrina romanistica nos ha pro-
porcionado los tépoi principales de la discusidn. Al exponer nues-
tra propia explicacién del «asunto Macedén» trataremos de enmar-
car los distintos problemas en una lectura directa de las fuentes.

El texto capital en esta materia es D. 14,6,1 pr., del 1. 29 ad ed.
de Ulpiano. Este fragmento refiere literalmente el tenor del SC. y
comienza con una exposicién de los motivos de su promulgacidn.
Se destaca en primer lugar que Macedén, a parte de tener una
naturaleza que le impulsaba al crimen, habia utilizado aes alie-

liciae qualitatis» y sus relacicnes bdsicas en Derecho romano, AHDE 137
(1967), 404 ss.
23 BENEDEK, Op. cit. 62.
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num. Esta parte del fragmento aparece como la premisa menor
de un entimema cuya premisa mayor viene dada por la maxima
general de experiencia que s¢ refiere a continuacion: «y a menudo
proporciona la ocasion de caer en malos habitos quien presta di-
nero en créditos inciertos», donde hay que dar la razon a Benedek
sobre el sentido de incertum nomen. El SC. se hace eco por tanto
de la valoracidon social de este tipo de crédito, pero pienso que
esta recepcion de maximas generales de experiencia tiene un sig-
nificado mas preciso en el texto; no es la idea general la que

resulta «relevante» para el Derecho, sino esa idea en un sentido
muy determinado.

Para descubrir en qué sentido es aceptada la maxima de expe-
riencia que funciona como premisa mayor y, por tanto, para en-
tender la ratio legis de la norma subsiguiente, hay que ponerla en
relacién con la premisa menor precisando mas el sentido de ésta
ultima. Para ello podemos observar que la oracion «cum... Ma-
cedo... etiam aes alienum adhibuisset» utiliza un tiempo verbal
pluscuamperfecto, frente al imperfecto de «inter ceteras sceleris
causas..., quas illi natura administrabat», y frente al también im-
perfecto de «saepe materiam peccandi malis moribus praestaret,
qui pecuniam... incertis nominitbus crederet». Adhibuisset indica
en este contexto una accidn anterior a la situacion de referencia,
aqui el crimen, una accién concretamente cumplida, no algo que
acompafa genéricamente al crimen como las causas que tlli natura
administrabat. Cierto, la diferencia podria verse en la misma natu-
raleza de las causae sceleris, las que provienen de la personalidad
de Macedén acompanan genéricamente su peripecia vital, mientras

el tomar dinero en préstamo es algo que se hace en momentos
concretos y que desde luego es relevante en el asunto si tuvo lugar

antes del crimen. Pero tampoco cabe duda de que podria haberse
formulado utilizando el imperfecto (adhiberet), asumiendo enton-
ces el tomar dinero en préstamo una genericidad mucho mayor y
mas clara: seria el modo mas preciso de expresar que el préstamo

a los filii in potestate es en general peligroso. Cabe por tanto
preguntarse si el uso del pluscuamperfecto no es por su parte €x-
presién de un significado més concreto. En este sentido la traduc-
cién mas literal de etiam aes alienum adhibuisset: «también hu-
biese utilizado dinero prestado», da la impresién de indicar que el
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dinero fue utilizado directamente en el crimen. El aes alienum
babria sido asi un instrumento del crimen. Esta impresion se
refuerza si volvemos la vista a la premisa mayor; hemos dejado
alli sin explicar una clausula a primera vista extrana: «ne quid
amplius diceretur»; su traduccion habitual es «por no decir mas»,
pero observa acertadamente Daube que no puede significar «to
say no morer», «to use no stronger terms», ya que este significado
vendria dado mas propiamente por la frase «ne quid amplius dica-
tur», anadiendo que el imperfecto de subjuntivo sugiere que la
irase expresa no una acciéon u omision del Senado que emana la
norma, sino del usurero qui crederet ¥, Parece mas correcto enton-
ces aceptar la siguiente traduccién de Daube: «in order that no
details should appear», para mantener la operacién en secreto.

Leamos de nuevo el comienzo de nuestro texto. «Como entre
otras causas del crimen que provenian de la naturaleza de su au-
tor, hubiese utilizado también Maceddn dinero prestado, y a me-
nudo quien presta dinero con créditos inseguros, para que la
operacion quede en secreto, proporciona la ocasién de caer en
malos habitos...». El crédito inseguro o incierto se explica por la
necesidad de mantener en secreto la utilizacion del dinero, ya que
éste sera aplicado a fines reprobables, de lo contrario, parece
decir el SC., el nomen podria ser bonum, existiria la aprobacién
del paterfamilias para un fin correcto. Quien presta de este modo
da ocasion saepe a una improba utilizacion del dinero. Resulta
asi muy probable que el dinero prestado se utilizara para cometer
el crimen. Pero esta suposicion se transforma casi en certidumbre
si relacionamos D. 14,6,1 pr. con otro texto, también del libro 29
ad ed. de Ulpiano que los compiladores colocaron bajo la rabrica
de parricidiis:

D. 489,7: Si sciente creditore ad scelus committendum pecunia
stit subministrata, ut puta si ad veneni mali comparationem
vel etiam ut latronibus adgressortbusque daretur, qui patrem
interficerent parricidii poena tenebitur, qui quaesierit pecuniam
quique eorum ita crediderint aut a quo ita caverint.

Este fragmento es colocado por Lenel ® inmediatamente des-
pues de D. 14,6,1 pr., sin duda con razén, pues da la impresién de

24. DAuUBE, op. cit. 262.
25. Pal.
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ser un 1nciso que Ulpiano hace en su comentario puramente priva-
tistico, recordando las circunstancias concretas del «asunto Ma-
cedon». Ulplano advierte que los prestamistas que presten dinero
a sabiendas de su utilizacién en un delito seran considerados
coautores #, por ejemplo, si el dinero se utiliza para comprar
veneno o para pagar a unos malhechores que maten al padre.

Ahora si podemos suponer que Maceddn utilizé el dinero pres-
tado en la comisién de su crimen. Y llegamos a nuestro objetivo
de precisar el sentido concreto de la premisa mayor del entimema
que encabeza la exposicion del SC. Este no es tan genérico como
a primera vista pudiera parecer: el SC. Macedoniano partié de la
1dea de que el préstamo al filius familias que no estuviera contro-
lado por el padre (incertum nomen), 0 que no tuviera una finalidad
de antemano licita, podia ser utilizado en conductas gravemente
antisociales, podia incluso constituir un peligro para la vida del
paterfamilias. (Por qué sélo eso, cuando comunmente se acepta
que las deudas de los filii familias resultan peligrosas para sus
padres? Porque ese peligro es en realidad algo muy difuso; enten-
diéndolo en el sentido de Benedek, la amenaza no proviene de la
presion del acreedor, sino del ansia del hijo de seguir teniendo
mas, de heredar en una palabra. Pero si nos fijamos con mayor
cletenimiento en la situacidén en que tal intencion llega a formarse
en el animo del filius familias, podemos advertir que el tomar
dinero prestado y, como consecuencia, ¢l haberse acostumbrado a
una vida disipada tiene efectos sicolégicos que dependen de la
natura hominis, no siendo independientes de ella, y pudiendo ser
una de las multiples causas que provoquen la formacién de la
idea del parricidio y no la mas importante. Este tipo de crimen
se ha dado con independencia de que sus autores tomaran dinero
prestado. Habria tenido si acaso que anularse la misma capacidad
de endeudamiento de los hijos in potestate, si hubiera tenido la
maxima de experiencia discutida un alcance tan amplio desde el
punto dc vista del Derecho.

Pero lo realmente peligroso del préstamo de dinero a los
hijos in potestate, 10 que provoca su rechazo por nuestro senado-
consulto, es que puede ser facilmente utilizado para fines repro-

26. Cfr. GiorFrepi, I principi del diritto penale romano, Torino 1969,
115 y 125.
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bables. Debemos tener en cuenta ademas que Cicerén no hace un
planteamiento especialmente técnico?, por eso hay que rebajar

y precisar el sentido del topos que utiliza en su discurso.
En este orden de ideas adquiere plena justificacién

ULP. 29 ad ed. D. 14,633: Is autem solus senatus consultum
offendit, qui mutuam pecuniam filio familias dedit, non qui
alias contraxit, puta vendidit locavit vel alio modo contraxtt:
nam pecuniae datio perniciosa parentibus eorum visa est. et
tdeo etsi in creditum abii filio familias vel ex causa emptionis
vel ex alio contractu, in quo pecuniam non numeravi, etsi sti-
pulatus sim: licet coeperit esse mutua pecunia, tamen quia
pecuniae numeratto non concurrit, cessat senatus consultum.
quod tta demum erit dicendum, st non fraus senatus consulto
stt cogitata, ut qui credere non potuit magis ei venderet, ut
tlle rei pretium haberet in mutui vicem.

No se toma en consideracién la pecunia credita para el filius
familias, sino la mutui datio efectiva a quien se encuentra in potes-
tate en el momento de la entrega 2,

Todas estas razones llevan al Senado a disponer que no se
conceda accion a los prestamistas, ni siquiera después de la muerte
del paterfamilias, de modo que ésta no transforme en provechoso
un negocio Iincierto.

El otro texto de la Compilacién en el que se habla expresamente
de la finalidad del SC. Macedoniano es Inst. 4,7,7:

, .ideo senatus prospexit, quia saepe onerati aere alieno cre-
ditarum pecuniarum, quas in luxuriam consumebant, vitae
parentium insidiabantur.

Aqui encontramos una idea vulgar y retérica de la peligrosidad
del préstamo de dinero a los filii familias, una idea que no se
corresponde con la interpretacién que hemos arriesgado sobre la

27. Cfr. por todos J. Ph. LEvy, Cicéron et la preuve judiciaire, MéI.
Lévy-Bruhl, Paris 1959, 187 ss.. PUGLIESE, La prova nel processo romano
classico, TUS XI (1960), 386 ss.; WIEACKER, Cicero als Advokat, Berlin 1965.

28 Cfr.C.428,3: . origo enim'potius obligationis quam titulus actionis con-
siderandus est... Cfr. también D. 14,63,4: si a filio familias stipulatus sim

et patri familias facto crediderim . debet dici cessar senatus consultum.. ;
eod. 4:6;7 pr.
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ocasion v los fines del SC. Pero entre tanto se ha perdido en
gran medida el sentido reductivo de la realidad social a 1o «juri-
cdicamente relevante» que caracterizaba a la Jurisprudencia cla-
sica #; no puede por eso sorprender que no se comprenda adecua-
damente la ratio SCti.

Mas extrano resulta el texto de Teodfilo. El unico dato util que
encontramos en €l es que Maceddén asesindé a su padre, lo cual no
lo referia expresamente ni Ulpiano ni las Instituciones, quiza por
no resultar demasiado ominoso. Este dato es i1mportante y con-
tribuye a explicar el panorama general; el resto, los detalles que
da sobre el asunto si merecen el duro juicio de Beseler de «tonta
leyenda bizantina» %,

En conclusién, podemos conjeturar que el SC. Macedoniano
tenia la finalidad de invalidar el mutuo concedido a los filii fami-
lias, cuyos resultados «objetivos» revestian a menudo un caracter
antisocial, incluso amenazador para la vida del padre. No se pre-
tende la proteccién del filius familias, en ningan momento men-
cionada en las fuentes, como senala con razon Benedek, ni1 tutelar
el que no se formen determinados estados de animo subjetivos en
¢l filius familias, 10 que seria no sélo proteccion del paterfamilias
sino también del hijo. De lo que hemos visto en las fuentes, pode-
mos deducir el caracter objetivo de la finalidad del SC. y esto
tiene cierta importancia para lo que sigue.

I1

El haber precisado el sentido del Senadoconsulto Macedoniano
puede permitirnos una comprensién mejor de su regulacion con-
creta, la cual por su parte manifiesta claramente la ratio legis
descrita, como esperamos poder demostrar en un rapido analisis
de sus problemas principales.

29. ScuHurz, I principi del Dintto romano, Trad. ital., Firenze 1949, 16 ss.;
PucLiese, L'autonomia del diritto rispetto agli altri fenomeni e valori sociali
nella giurisprudenza romana, Atti del 1.° congresso ital. della Societa Ita-
liana di Storia del Diritto, Firenze 1966, 162 ss.

30. Quizad Teéfilo jugaba con la idea de la presién en la via de hecho,
pero si entramos en este terreno nos salimos del marco de lo lcgal donde
tiene sentido el SC.
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1. El SC. Macedoniano al disponer la invalidez del mutuo
concedido a los filit familias no establecié la nulidad sino simple-
mente una denegacién de la accién o una excepcién. La explica-
cion hay que encontrarla en los motivos de la norma 3!, sefialando
en este sentido Hausmaninger-Selb 2 que la consecuencia de la
nulidad en este caso hubiera sido que el prestatario tuviera que
devolver la cantidad recibida como enriquecimiento sin causa, con
lo cual el prestamista no se veria afectado 3. Se trata de una ex-
cepcion perpetua * y privilegiada, ya que puede oponerse incluso
ante la actio iudicati .

2. La denegatio actionis o la exceptio SCti. beneficia no sélo
al filius familias y a su padre, sino también a los fiadores:

ULP. 29 ad ed. D. 14,693: Non solum filio familias et patri
etus succurritur, verum fideiussori quoque et mandatori eius,

qut et ipsi mandatt habent regressum, nisi forte donandi animo
intercesserunt...

Se Incluye entre los fiadores la figura del mandato de crédito.
El texto indica que si el fiador no se vale de la exceptio y paga al
acreedor, tiene la posibilidad de ejercitar una accién de regreso
contra el filius familias . La referencia al animus donandi, aunque
podria €star interpolada, no expresa en realidad nada contrario al

Derecho clasico ¥, pues guarda estrecha relacién con ULP. 29 ad
ecd., D. 14,69,1:

31. Cfr. KASer, Uber Verbotsgesetze und verbotswidrige Geschidfte im
romischen Recht, Wien 1977, 20 ss., 28, 31, 63.

32. HAUSMANINGER-SELB, Romisches Privatrecht, Wien-Koln 1981, 269.

33. En el edicto del pretor la exceptio Scti. Macedoniani no aparece
directamente, el edicto prevee un modelo gencral: si in ea re nihil contra
legem senatusve consultum factum est, Gai. 4,121, LeneL, EP. 513.

34. D. 1264 pr.; D. 14694.

35. D. 1469,11: tamen si non opposita exceptione condemnati sunt,
utentur senatus consulti exceptione: et ita Iulianus scribit in ipso filio
familias exemplo mulieris intercedentis. SIBER, op. cit. 57; Meicus, Zur
Urtetlsberichtigung in der actio iudicati, en ZSS 81 (1964), 244 ss.

36. La posibilidad de hacer valer la excepcién aparece reconocida en
general en D. 4,171 para las excepciones rei cohaerentes y en Inst. 4144.
La explicacién en la posibilidad de regreso puede ser clasica, cfr. KAaSER,
Das romische Privatrecht II, Miinchen 1975, 458 n 13.

37. Sobre la fianza donandi animi, cfr. FrRezza, Le garanzie delle obli-
gazioni, I: Le garanzie personali, Padova 1962, 193 ss.
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Si ab alio donatam sibi pecuniam filius creditori solverit...
ait Iulianus si quidem hac condicione ei donata sit pecunia,

ut creditori solvat, videri a donatore profectam protinus ad
creditorem et fieri nummos accipientis...

Es interesante destacar a propésito de los fiadores el contraste
de esta regulacién con el caso paralelo del SC. Velleiano, dirigido
claramente a proteger a la mujer, como ha demostrado Medi-
cus *®. A diferencia de los fiadores del filius familias que contrajo
mutuas pecunias contra lo dispuesto por el SC. Macedoniano, los
fiadores de la mujer que intercesserit pro alio no tienen accién
de regreso contra ella ¥,

Desde el punto de vista del acreedor es indiferente que se
trate de un particular o de una ciudad (D. 14,6,15) y se requiere

que fuera consciente de la condicidn de filius familias del pres-
tatario:

ULP. 29 ad ed. D. 146,3 pr.: Si quis patremfamilias esse credidit
non vana simplicitate deceptus nec iuris ignorantia, sed quia
publice paterfamilias plerisque videbatur, sic agebat, sic con-
trahebat, sic muneribus fungebatur, cessabit senatus consultum.

Ulpiano viene a indicar que cuando, de modo tipico, el deudor
se comporte como un paterfamilias no se aplicara el SC., pues se
presume que el prestamista no ha sido vana simplicitate deceptus
nec turis ignorantia®. Un supuesto particular de tal situacidén ti-
pica es el del arrendatario de impuestos, mencionado en el § si-
guiente En cambio, cuando no se puede presumir la ignorancia
irreprochable del prestamista, tendra éste que demostrar las justas
razones que le impulsaron a creer que la otra parte era sui iuris:

C. 428,1: St filius, cum in potestate patris esset, mutuam a te
pecuniam accepit, cum se patrem familias diceret, eiusque adfir-
mationi credidisse te iusta ratione edocere potes, exceptio ei
denegabitur (a. 193) 11,

38. Op. ctt. n. 5, 139.

39. D. 16,1,16,1; eod. 7.

40. C. 4,28,2: Zenodorus cum sui turis esse publico videretur.. non esse
locum decreto amplissimi ordinis rationis est.

41. Cfr. D. 50,17,19 pr.: Qui: cum alio contrahit vel est vel debet esse
non ignarus condicionis etus. Si son dos los acrcedores, el saber de uno
de ellos perjudica al otro: D. 146,7,7.
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En relacién con la posibilidad de ignorar la condicion del pres-
tatario, se protege al minor vigenti quinque annis: in minore
causa cognita et a praetore succurrendum (D. 14,6,3,2). Distinto es
el fundamento de la proteccion del pupilo que concedié un prés-
tamo de dinero a un filius familias sin la auctoritas tutoris, men-
cionada en el mismo fragmento; en este caso el SC. no se aplica
porque el dinero mutua pecunia non fit, por falta de capacidad
del pupilo, lo que significa que no se transmite al prestatario y
puede reivindicarse; pero, en caso de que esta via quede cerrada
por la consumptio nummorum, se daria al pupilo la posibilidad
de ejercitar la condictio, que no seria la condictio ex mutut datione,
rues la falta de capacidad excluye el mutuo, sino la condictio
sine causa ¥. No significa lo mismo el cessare Sctum en el mismo
fragmento respecto del filius familias que presta dinero a otro
tilius familias; aqui mutua pecunia non fit en tanto el prestatario
no consume los nummi bona fide, hasta entonces pueden ser rei-
vindicados por el padre del prestamista, ya que €ste no esta auto-
rizado a realizar ese tipo de préstamo ¥, pero si tiene lugar la
consumptio, de acuerdo con el punto de vista de Juliano y de
Ulpiano ¥, se perfecciona el mutuo, que en si es valido, pues al
filius familias prestamista no le falta capacidad negocial, a dife-
rencia del impuber, pero cuya accion es denegada o paralizada
por la exceptio SCti; consecuentemente, Juliano dice unicamente
...vindicationem nummorum patri superesse %,

42. Aunque el fragmento 3,2 no mencione esta posibilidad de repeticion,
ademdas de la vindicatio de los nummi extantes, puede deducirse de D.
12,119.1: 12,6,29; 26,8,9,2; 46,3,14,8, también el texto de Gai. 28,2, gravemente
mutilado y finalmente el punto de llegada de Inst. 28,2, que probablemente
se alcanzara ya en época clasica. Sobre el tema, cfr. KaAser, Das Geld um
romischen Sachenrecht, en TR 29 (1961), 208 ss.

43. D. 14,632 .. non enim perdere ei peculium pater concedit, cum peculit
administrationem permittit... Cfr. MICOLIER, Pécule et capacité patrimo-
niale, Lyon 1932, 488, 491 n. 11, 488 n. 10, 502 n. 22, 526; KASer, RP I, 287 n. 48,
288 n. 54: Buri, Studi sulla capacita patrimoniale dei servi, Napoli 1976,
56 nn. 102 y s., 57 69, 83 n. 2l

44. Julian. D. 121,19,1 y Ulp. D. 12,1,13 pr., cfr.,, en cambio, Paul. D.
46,1 56,2, Kaser, TR 29 cit. 205 s.

45. El paterfamilias del mutui dans, excluida la vindicatio, sélo puede
hacer valer la pérdida sufrida en la relacién interna con el hijo, que trans-
ciende a efectos de una reduccién del peculio (andlogamente C. 4,51,1).
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3. Hay una serie de contratos de mutuo que estan excluidos
de la aplicacion del SC. Macedoniano. En primer lugar, en el caso
de que el filius familias haya sido puesto al frente de un negocio
por el pater familias como institor:

ULP. 29 ad ed. D. 14,6,7,11: st ipse pater eum praepossuisset
merct suae vel peculiarem exercere passus esset, cessare senatus
consultum, quoniam patris voluntate contractum videretur:
nam st scit eum negotiari, etiam hoc permisisse videtur...

Resulta ademas de este texto que la actio de peculio no es ex-
cluida en todo supuesto por el SC. Macedoniano. Seinala C. 4,28,6:

St filius tuus in potestate tua agens contra senatus consultum
Macedonianum mutuam sumpsit pecuniam, actio de peculio
adversus te eo nomine efficaciter nequaquam potest.

Donde hay que entender consecuentemente que el filius fami-
lias no agit contra Sctum. si se encuentra en el supuesto de
D. 14,6,7,11.

En caso de que el filius familias haya sido nombrado instittor
por persona distinta al titular de la patria potestad, se concede la
exceptio Scti. frente a la accidn entablada contra él, pero es po-
sible ejcrcitar la actio institoria contra su principal (D. 14,6,7,11).

Segun el fragmento 7,12 del mismo titulo del Digesto, se excluye
tambien la aplicacion del SC. si1 el dinero prestado incrementa el
patrimonio del paterfamailias, patri enim non sibi accepit; la misma
idea se aplica aunque la operacién no haya sido dirigida desde un
principio a esa finalidad, si después in rem patris vertit. Lo im-
portantc es que se produzca objetivamente una versio in rem pa-
tris®; en el supuesto normal el prestamista, conociendo la prohi-

Naturalmente, si al prestatarnio pudiera reprocharsele que conocia la falta
de legitimacién del prestamista, se podria ejercitar contra él la condictio
furtiva, ya que quien acepta a sabiendas dinero ajeno comete un furtum
(D. 13,1,18; 12,6,55; 472,43 pr., 1), cfr. Kaser, TR 29, 203.

46. Cfr. C. 4282: Zenodorus cum... in eam pecuniam accepit, quae
patris onertbus incumberet .. non esse loco decreto amplissimi ordins...
Un supuesto especial en el que juega la misma idea aparece expresado en
Paul. 2 sentent. D. 146,17: filius familias si in id acceperit pecuniam ul
eam pro sorore sua in dotem daret, pater eius de in rem verso actione
tenebitur: ipsi enim mortua in matrimonio puella repetitio dotis datur.
Cfr. también D. 46,3471 in fine,
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bicién del Macedoniano, se asegurara del empleo que se ha de dar
a la suma entregada, probablemente acompanando al filius fami-
{las a pagar a un tercero o viceversa, o también puede confiar en
la buena fe del prestatario. En cualquier caso todo esto plantea
una sene de problemas de carga de la prueba que los juristas
parecen no considerar; es curioso observar cémo el casuismo de
nuestras fuentes se mueve normalmente en un plano abstracto de
consideraciones juridico-materiales, no planteandose los concretos
problemas de conflicto desde el punto de vista de la situacién
procesal de las partes de cara a la prueba 4,

Tampoco cae bajo el Senadoconsulto el mutuo de dinero con-
cedido al hijo in potestate que se encuentra lejos de la casa pa-
terna por razones de estudio, siempre que no supere la cuantia
de lo que el padre solia suministrarle ®. Importantisimo, por
ultimo, en una consideraciéon objetivista del fin perseguido por el
SC. es el siguiente fragmento:

D. 146,7,14: Si filius accepit pecuniam, ut eum liberaret, qui,
Si peteret, exceptione non summoveretur, senatus consulti cessa-
bit exceptio.

El texto indica que es valido el préstamo dirigido al cumpli-
miento de cualquier obligacién contraida anteriormente por el
filius familias frente a la que no se pueda oponer excepcién, como
seria el caso de un préstamo de dinero precedente. De modo que
el SC. sbélo se dirige contra aquellos préstamos que, no estando
refrendados por el paterfamilias, supongan un Incremento incon-
trolado de la capacidad econémica del hijo in potestate sin una
finalidad licita precisa, entendiéndose de modo tipico que falta el
fin licito en el préstamo sin la aprobacion del padre que no se
destina al cumplimiento de una obligacién plenamente valida.
Esto parece chocar con el final del fragmento 7,12:

47. Cfr. WatsoN, The Making of the Civil Law, Cambridge, Massachusets
and London 1981, 15 ss.

48. D. 14,6,7,13. Studiorum vel legationis causa alibi degens (C. 4,28, 5 pr.).
La especial consideracién del filius familias que se encuentra lejos de la

casa paterna por razones de estudio se manifiesta también a otros efectos
en D. 12,1,17.
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Non tamen vertisse videbitur, si mutuam pecuniam acceptam
patri in proprium debitum solvit et ideo, st pater ignoravit,
adhuc senatus consulto locus erit.

Hay que suponer en este caso que et ideo rell. no estaba en el
criginal #. Ulpiano se ha cuestionado cuando tiene lugar una versio
in rem patris, lo que era relevante a efectos de la no aplicacién
ael SC.; ahora indica, obiter, que no tiene lugar un incremerto
del patrimonio del paterfamilias si la suma prestada se destina a
pagar una deuda propia, lo cual tiene trascendencia unicamente
cn relacion con la posibilidad de ejercitar la actio de in rem verso.
Pero es posible precisar mas el problema: si la cantidad es pagada
al padre, como supone la traduccién habitual, puede tratarse de
ana deuda interna frente al mismo padre o de una deuda frente a
un tercero, a quien tendria que pagar después el padre. Esta ulti-
ma posibilidad debe excluirse porque se aleja del tenor literal del
texto y porque es excesivamente rebuscado que en ese caso el
padre ignore la operacion. Podria aceptarse la primera hipétesis;
no habria in rem versio® y la ignorancia del padre de la opera-
cion crediticia justificaria la aplicacién del SC. por suponer una
ocultacion positiva de la situacion econdmica del hijo. Cabe sin
cmbargo otra interpretacion mas sencilla si traducimos mutuam
pecuritam acceptam patri como «dinero tomado en préstamo para
un negoclo del padre»!; resulta que este dinero es entregado des-
pués por el hijo para satisfacer una deuda propia. Ciertamente en
este caso no hay in rem versio 32, pero no se ve la razén por la que
habia de aplicarse el SC., contra lo que el mismo Ulpiano dira
enseguida en el fragmento 7,14, siendo indiferente el conocimiento
por parte del padre de la operacidn, lo que justifica la suposiciéon
de alteracion de Beseler.

4. El mutuo de dinero contraido por el filius familias es va-
lido si ha sido realizado con el conocimiento o la aprobacion del
padre. Paralelamente cabe una convalidacion del mutuo celebrado

49. Beseler, en ZSS 45 (1925), 464.

50. Cfr. D. 15,3,10,7.

S1. Hay que observar que el sintagma accipere patri, o similar, se
repite en el texto, siendo preferible esta traduccion desde un punto de
vista gramatical.

52. D. 153,11.
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contra Sctum. en virtud de una ratificaciéon del paterfamilias o del
mismo hijo cuando se convierte en sui iuris, ratificacion que puede
ser expresa o tacita. Consideramos mas de cerca los problemas
que se plantean en este terreno.

PAUL. 30 ad ed. D. 14,6,12: Si tantum sci€nte patre creditum
sit filto, dicendum est cessare senatus consultum. sed si wusse-
rit pater filio credi, deinde ignorante creditore mutaverit vo-
luntatem, locus senatus consulto non erit, quoniam iitium
contractus spectandum est.

Paulo distingue el simple conocimiento del padre del iussum 3.
En el primer caso se produce el efecto de la no aplicacion del
SC. %, en el segundo se da también una actio quod iussu contra el
mismo paterfamilias >, Es importante destacar que la aprobacién
por parte del padre de la operaciéon crediticia del hijo se entiende
producida tacitamente, si actuando el hijo quasi ex mandato pa-
tris, se lo comunica al padre y éste no contesta (Paul. 4 resp.
D. 14,6,16).

Justiniano informa de una ambiguitas veterum sobre el valor
de una ratificacion del padre del préstamo de dinero contraido
por el filius familias citra patris iussionem vel mandatum vel vo-
luntaternn, que €l decidio en el sentido de equiparar la ratihabitio
posterior a la aprobacidon 0 mandato previo %. Sin embargo, en las
fuentes no quedan rastros de una controversia al respecto entre
los juristas clasicos. La discusion no debié versar sobre la exclu-
sion del SC. en caso de posterior ratificaciéon del padre ¥, por eso
piensa Schindler que la controversia, si la hubo, debia referirse
a los efectos de la ratithabitio, concretamente al problema de la
retroactividad, lo cual podia tener relevancia en relacién, por
cjemplo, con la validez de las garantias de la deuda .

53. Sobre el tema, por todos, VALINO, op. cit., 407 ss.

54. Analogamente C, 4,284, que 1ndica que ademas sera valida la prenda
de una cosa perteneciente al patrimonio del padre. Por tanto, también es
valida la fianza: D. 14,6,93.

55. C. 4,28)5,2.

56. C. 428,77 pr.

57. Hay que tener en cucnta la formulacién general a propodsito del

twsum de la equiparacidon de la ratithabitio postenor en D. 15,4,1.,6.
58. SCHINDLER, Justinians Haltung zur Klassik, Koln-Graz 1966, 188 ss.

7
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Se entiende producida tacitamente la ratificacién del padre si
comienza a pagar la deuda:

ULP. 29 ad ed. D. 14,6,7,15:. Hoc amplius cessabit senatus con-
sultum, st pater solvere coepit quod filius familias mutuum
sumpsertt, quast ratum habuerit.

La convalidacion puede producirse ademas por novacién u
otra forma de reconocimiento de la deuda por parte del filius pa-
terfamilias factus (C. 4,28,2). También ticitamente:

ULP. 29 ad ed. D. 14,6,7,16: St paterfamilias factus solverit par-
tem debiti, cessabit senatus consultum nec solutum repetere
potest.

ULP. 29 ad ed. D. 14,69 pr.:. Sed si pater familias factus rem
pignori dederit, dicendum erit senatus consulti exceptionem
et denegandam usque ad pignoris quantitatem.

En el fragmento 7,16 la frase final nec solutum rell. parece
tener un caracter restrictivo de la convalidacién a lo ya pagado, lo
cual es absurdo si tenemos en cuenta lo dispuesto a propdsito del
pater familias en el fragmento anterior. Lo mismo puede decirse
de la limitacién de la ratificacién usque ad pignoris quantitatem
cn el fragmento 9 pr., tanto mas improbable dado el sistema de

acciones clasico ¥. En ambos casos hay que suponer una alteracién
del texto original.

El reconocimiento confirmatorio por parte del filius familias
gue se convierte en sut iuris debe ser consciente, como resulta de

POMP. 5 senatusconsultorum D. 14,6,20: Si is, cut, dum in po-
testate esset, mutua pecunia data fuerat, pater familias factus
per ignorantiam facti novatione facta eam pecuniam expro-
missit, st petatur ex ea stipulatione, tn factum erit excipiendum.
Este texto no contradice a PAUL. 69 ad ed. D. 46,2,19: Doli ex-
ceptio, quae poterat deleganti opponi, cessat in persona credi-
toris, cui quis delegatus est. idemque est et in ceteris similibus
exceptiontbus, immo et in ea, quae es senatus consulto filio
familias datur: nam adversus creditorem, cui delegatus est
ab eo, qui mutuam pecuniam contra senatus consultum dederat,
non utetur exceptione, quia nihil in ea promissione contra se-
natus consultum fu...

59. PEeRNICE, LYabeo II, 288 n. 2; SIBER, Op. cit. M.
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En el primer supuesto nos encontramos ante un caso de dele-
gacion activa. El delegante ha prestado dinero al filius famuilias
pater familias factus cuando éste estaba in potestate, tiene pues
contra €] un crédito invalido segun el SC. Ahora ordena a su
antiguo deudor (delegado) que prometa a un tercero (delegatario)
lo que le debia —ex mutut dationem contra Sctum. factam—. El
que habia sido filius familias, en la ignorancia de la relacién de
cobertura, expromissit. Pomponio senala que puede oponer una
excepcion al delegatario; lo cual concuerda con la consideracién
general del valor de la novacién que presupone que la deuda no-
vada sea valida, en este caso es la relacién de cobertura, viciada
por ir contra el SC.

Distinto es el supuesto del segundo fragmento, aqui se trata de
una delegacion pasiva. El delegante es deudor del delegatario (re-
lacibn de valuta) y ordena al delegado, contra quien tiene un
crédito invalido segun el SC. Macedoniano, que prometa al dele-
gatario lo que el delegante le debe. El delegado no puede oponer
ahora ninguna excepcion, pues la deuda novada no es la que tenia
frente al delegante, invalidada por el SC., sino la que el delegante
tenia frente al delegatario @,

5. Caracteristica de la invalidez dispuesta por el SC. Macedo-
iliano es que el pago de la deuda contraida contra su normativa
¢s sin embargo valido, no pudiendo reclamarse como indebitum
solutum.

En principio el pago de lo indebido, que fundamenta la posibi-
lidad de repeticién por medio de la condictio, tiene lugar no solo
cuando en general no se debia, sino también cuando la deuda no
podia reclamarse por disponer el deudor de una exceptio perpe-
tua ®!. Pero no siempre que el deudor puede oponer una exceptio
rerpetua cabe repeticion de lo pagado inutilmente: la repeticion
<blo se admite s1 la excepcion es concedida para defender al deu-
dor, no en cambio cuando el Derecho la otorga in odium eius cut
debetur, como ocurre en el caso del SC. Macedoniano.

MARCIAN. 3 regul. D. 126,40 pr.. Qui exceptionem perpetuam
habet solutum per errorem repetere potest: sed hoc non est
perpetuum. nam si quidem eius causa exceptio datur cum quo

60. Analogamente, SIBER, op. cit. 58 s.
61. D. 12,6,26,3; 50,16,10 y 55.
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agitur, solutum repetere potest, ut accidit in senatus consulto
de intercessiombus: ubi vero in odium eius cui debetur excep-
tio datur, perperam solutum non repetitur, veluti si filius fa-
milias contra Macedonianum mutuam pecuniam acceperit et
pater familias factus solverit, non repetit.

El texto indica claramente que el pago realizado equivocada-
mente despué€s de convertirse el deudor en sui iuris no es repeti-
ble. De Villa niega que sea el odium creditoris la causa de la
irrepetibilidad y que esta norma tenga un caracter tan general,
afirmando que se explica como un paralelismo con el tratamiento
supuestamente analogo del pupilo que contrajo un mutuo sin la
auctoritas tutoris y lo paga pubes factus .

Es cierto que la solucidn es semejante en ambos casos, pero
eso no :mplica necesariamente que la ratio legis resida en los dos
supuestos en la proteccion del deudor; esto es evidente respecto
del pupilo, quien ademas no tiene capacidad negocial por si
mismo, pero contradice el tenor de las fuentes respecto de la in-
validez del mutuo contraido contra el Macedoniano. La razén de
la equiparacion no se encuentra, como piensa De Villa, en la pro-
teccion del filius familias, sino que hay que verla en otro plano,
el de la obligacion natural, a 1o que nos referiremos después. Pero
ademas, como vamos a ver a continuacioén, la regla enunciada por
Marciano si tiene un alcance general por lo que se refiere al Se-
nadoconsulto Macedoniano.

Hay que considerar qué sucede si el filius familias paga siendo
todavia alient wuris. Al respecto encontramos dos textos, extraidos

ambos del libro 29 ad ed. de Ulpiano, que contienen sin embargo
soluciones divergentes:

D. 12,1,14: Si filius familias contra senatus consultum mutuatus
pecuniam solverit, patri nummos vindicant: nulla exceptio obi-
ciatur: sed si fuerint consumpti a creditore nummi, Marcellus
ait cesare condictionem, quoniam totiens condictio datur quo-
tiens ex ea causa numerati sunt, ex qua actio esse potuisset,
st dominium in acciptentem transisset; in proposito autem non
esset, denique per errorem soluti contra senatus consultum
crediti magis est cessare repetitionem.

D. 1469,1: Si ab alio donatam sibi pecuniam fiius creditori
solverit, an pater vindicare vel repetere possit? et ait Iulianu

62. D. 12,6,13,1; DE VILLA, op. cit. 261.
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st quidem hac condicione ei donata sit pecunia, ut creditort
solvat, videri a donatore profectam protinus ad creditorem et
ftert nummos accipiestis: si vero simpliciter ei donavit, alie-
nationem eorum filius non habuisse et ideo, si solverit, con-
dictionem palri ex omni eventu competere.

Los dos textos se plantean el problema de la posibilidad de
reclamacion por parte del padre, y la légica que los inspira es la
de distinguir entre pago valido o invalido desde el punto de vista
real, es decir, de la transmisién de los nummi soluti . En el pri-
mer fragmento refiere Ulpiano que si el filius familias paga, no
habiendo dado su aprobacién el padre, puede éste ultimo reivin-
dicar el dinero al prestamista, por la sencilla razén de que el hijo,
que no tiene propiamente patrimonio propio, no esta autorizado
para realizar actos dispositivos sin la autorizacién del padre. Esta
autorizacidon puede suponerse otorgada genéricamente, como en el
caso del peculio, pero ni entonces, aunque tuviera la libera peculit
administratio, perdere ei peculium pater concedit®. Esta posibi-
lidad de reivindicaciéon del dinero cesa desde el momento en que
hay un accipiens que los consume bona fide ®. En este caso Ulpia-
no acepta el parecer de Marcelo, segun el cual no habria ya posi-
bilidad de repeticion de lo pagado, ya que el pago de una deuda
contraida contra el SC. Macedoniano no es causa de repeticién %,
pues desde el punto de vista obligatorio es valido, como vimos
en D. 12,6,40 pr. 9.

El segundo fragmento plantea el problema del pago del filius
familias con dinero donado por un tercero, distinguiendo Juliano
si la donacién se ha efectuado con la condicién de satisfacer la
deuda, cn cuyo caso hay que considerar que es como si el dinero
se transfiriese directamente del donante al acreedor et fieri num-
mos accipientis, o si la cantidad fue donada simplemente al filius

63. En este sentido, SIBER, op. cit. 55 ss.

64. Cfr. lo que vimos supra a propdsito del supuesto inverso en D. 14,6,
32 1in fine.

65. Si mala fide comete un furtum, cfr. supra n. 46.

66. En este sentido hay que entender la explicacién quoniam totiens
condictio datur... Asf lo interpreta SIBER, op. ctt. 57.

67. A diferencia de lo que ocurre con el pupilo (D. 12,6,29). Con razén
dice SIBER, op. cit. 58, que los compiladores «den Haussohn bevormunden
wollen» cuando se apartan de esta solucién en el fragmento 9,1.
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familias, de modo que se hizo propiedad del paterfamilias, no pu-
diendo disponer de ella el hijo (alienationem non habuisse) y si,
a pesar de todo, pagara al acreedor, éste no se hace en principio
propietario de los nummi, por lo que el padre puede reivindicarlos.
Hay que suponer que condictionem rell. constituye una clara alte-
racion del texto original: es absurdo que el jurista esté desarrollan-
do un razonamiento que se mueve en el plano «real», que concluye
sefialando la falta de legitimacién para enajenar, y en el momento
de dar la solucidn en vez de referirse a la reivindicacién saque a
relucir la condictio, por si fuera poco ex omni eventu %,

Una clara confirmacién de la interpretacién que hemos dado
encontramos en ULP. 26 ad ed. D. 12,6, 26,9:

Filius familias contra Macedontanum mutuatus st solverit et

patri suo heres efectus velit vindicare nummos, exceptione
summovebitur a vindicatione nummorum.

El filius familias ha realizado un pago invalido desde el punto
de vista de la transmisiéon de la propiedad cuando estaba in potes-
tate;, convertido en sut iuris y patri suo heres effectus, sucede a su
padre en el derecho de propiedad sobre los nummi pagados al
prestamista; puede ejercitar por tanto la reivindicatio para recla-
marlos, pero como la causa traditionis era valida, al adquirir €l la
propiedad se convalida la transmisiéon en el plano del Derecho ho-
norario: el prestamista pasa a ser ahora propietario bonitario, con
ina posicion mas fuerte que la del propietario civil que le permite
oponer una exceptio (doli) ante la reivindicacion . Asi pues, resul-
ta de este texto que el pago del filius familias, aun estando in po-
testate, es valido desde el punto de vista obligatorio y que por
tanto el paterfamilias sOlo puede reclamar con la vindicatio, en
tanto los nummi permanezcan extantes™, ya que unicamente se
plantea el problema de la sucesién del hijo en la accién real.

Tampoco pueden repetir lo pagado los fideiussores del filius
familias contra Macedonianum mutuatus, aunque gocen de una

68. Cfr. SIBER, Op. cif. 57; en contra De VILLA, op. cit. 265 ss.

69. Por todos, KASER, RP I, 248, 404, 439.

70. Excepcionalmente con la condictio furtiva, supra nn. 46 y 66, su-
puesto que no se plantea porque en la prictica supondria graves dificul-
tades de prueba.
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excepcion perpetua (D. 14,6,9,4), y es valida la prenda constituida
por un tercero en garantia de la deuda (D. 20,3,2).

Una norma especial encontramos a propdsito del curator que
paga la deuda contraida contra el SC. Macedoniano por la persona
encomendada a su cuidado cuando era filius familias:

PAUL. 30 ad ed. D. 14,6,8: Cum tamen a curatore per ignoran.
tiam solutum sit, repeti debet.

Siber considera que se trata, como en los dem4s casos, de una
reclamacién de la propiedad, pues el curator, del mismo modo
que el actor de un ausente (D. 46,3,94,3), no estid facultado para
pagar deudas frente a cuya reclamacién pueda oponerse una ex-
cepcidon y por eso el pago no transfiere la propiedad”. Sin em-
bargo repetere puede aludir perfectamente a la condictio. Una ex-
plicacién puede encontrarse en la posicién peculiar del curador,
que responde de la gestiéon eficaz de su cometido en el marco de
la actio negotiorum gestorum, y por tanto del perjuicio patrimo-
nial que se deriva de un pago perperam solutum si no conté con el
mismo deudor; este pago podria ser valido desde el punto de
vista obligatorio si era consciente de la naturaleza de la deuda, no
respondiendo menos por ello frente a la persona confiada a su
cuidado o frente a sus herederos, pero no pudiendo reclamar lo
entregado. En cambio, si por ignorancia (del caracter de la deuda)
solutum stt, como responde por ello, encuentra justo Paulo que
pueda repetir, y significativamente no se limita a indicar esta po-
sibilidad, sino que se refiere a ella de modo imperativo: repeti
debet. Ademas Paulo, consciente o inconscientemente, ha tenido
que tener en cuenta que en la practica la ignorantia del curator
corre paralela con el engafio del prestamista; sin llegar a mencio-
nar la posibilidad de furtum o la actio doli ordena en todo caso la
repeticién de lo pagado.

6. La invalidez del mutuo contraido contra el SC. Macedo-
niano se manifiesta en la concesién de una denegatio actionis o de
una exceptio, cuya inspiracion no es la proteccién del deudor, sino
el odium creditoris™. En un contrato unilateral como el mutuo,

71. Cfr. S1BER, op. cit. 57.
72. Odium eius cui debetur en D. 126,40 pr., ob poenam creditorum

en D. 14694.
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odium creditoris viene a significar odium negotii y la expresion
indica en realidad una atenuacion de la invalidez del préstamo,
de modo que lo pagado no pueda reclamarse como indebitum
solutum. Esto parece adaptarse admirablemente con la interpre-
tacion objetivista que hemos dado del sentido del SC. Daube y an-
tes Siber habian excluido acertadamente que la finalidad del SC.
fuera la proteccién de los intereses patrimoniales de los hijos in
potestate, pero la interpretacion sicologista de Daube concordaria
mejor con un tratamiento analogo al del SC. Velleiano: si se trata
de evitar el formarse de una actitud sicolégica moralmente repro-
bable, como consecuencia de un circulo vicioso de disipacién y
cndeudamiento, que puede terminar en peligro para la vida del
paterfamilias, €l remedio juridico-privado hubiera debido ser mu-
cho mas drastico, porque el vicio de este tipo de negocios estaria
vinculado a la sicologia del filius familias como peculiar tipo hu-
mano, en estrecha relaciéon por tanto con su capacidad negocial.
Indirectamente la finalidad hubiera sido al mismo tiempo tuitiva
de los mismos hijos. Si afirmamos en cambio que el Senado y
sobre todo después la interpretacion de los juristas tienen como
objetivo el evitar un tipo de negocio que puede ser objetivamente
peligroso, basta la regulacion expuesta, es decir, el odium credito-
ris, que no anula completamente lo realizado, pero que inhibe
necesariamente a los prestamistas de credere filiis familias contra
Macedonianum.

Desde este punto de vista no puede resultar sorprendente que
ya los clasicos hayan visto una naturalis obligatio en la obligacion
del filius familias por el mutuo contraido contra el SC. El quia
naturalis obligatio manet de Paul. 30 ad ed. (D. 14,6,10), colocado
ciertamente por los compiladores como explicacién de los dos
fragmentos anteriores en los que se excluye la repeticién de lo
pagado por los fiadores del filius familias, debio referirse a un pro-
blema analogo en la obra del jurista . El problema queda unica-

73. LEeNEeL, Pal. En este sentido, KAser, RP I, 481 n. 33, 532 n. 31. Niegan
Ja clasicidad de la obligacién natural en este contexto BURDESE, op. cil.
114 ss.: LoNGo, op. cit. 240 ss.; CORNIOLEY, op. cit, 243 ss. Por ultimo ma-
nifiesta serias dudas TALAMANCA, v. Obbligaziont (dir. rom.) en Enciclopedia
.del Diritto, vol. 29, Milano 1979, 65: «Rimane decisivo, a nostro parere,
il profilo che & inutile ricercare in un’ obligatio naturalis 1l supporto, se
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mente planteado. Es posible que el caso del Macedoniano, como el
de la pena de la autotutela del decretum divi Marci (D. 4,2,13) y el
del edicto quod quisque wurts in alterum statuerit (D. 2,2,3,7), se
hayan reconducido ya en época clasica, como casos de 1nvalidez
poenae causa eius cui debetur, a la idea de una obligacién natural 7.

JOSE JAVIER DE LOS Mo0z0s

necessario, per la soluti retentio, quando sussiste ancora formalmente
I'obligatio civilis, ancorche paralizzata dall’exceptio sul piano del dintto
onorario», Pero también subsiste la obligacidén civil en el caso del SC. Ve-
lleiano y sin embargo se puede repetir, y no sélo en ese caso, sino siempre
que el deudor esté protegido por una excepcién perpetua concedida eius
causa.

74. Pomp. 22 ad Sab. D. 126,19 pr.: 8Si poenae causa eius cui debetur
debitor hiberatus est, naturalis obligatio manet et ideo solutum repeti non
potest. Aunque puede no referirse al SC. Macedoniano, si hay que entender
el liberari como algo sobrevenido (asi SIBER, op. cit. 60; KAser, RP I, 481
n. 28), sin embargo, eso también podria decirse del edicto quod quisque
twuris alterum statuerit. También podria pensarse que el liberari indica
extincién ipso iure, lo cual cuadra con el Decretum divi Marci, pero no
con el edicto que acabamos de citar que juega en el plano del Derecho
honorario y sin embargo el fragmento 3,7 se mueve en el mismo orden
de ideas que el texto de Pomponio.



