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nua judex adveraarium in eodem 
judicio condemnat, ex constitutione 
divre memorire Zenonis. 

en el exceso, segun los térmiooade 
una constitucion d~ Zenon, de glo­
riosa memoria. 

Antiguamente, ,cuando el demandante pedia ménos de lo que 
se le debia, no babia extinguido su derecho sino hasta donde ll&­
gaba lo que babia pedido; y obtenía una nneva accion por lo res• 
t:mte, con tal que no la pidiese durante la misma pretura (1); pt• 

riculum indicaba entonces el peligro de perder su accion; pero eu 
tiempo de Justiniano, .sine periculo,agit significa que el deman­
dante no tendría ya necesidad de intentar una nueva accion para 
conseguir el resto. 

XXXV. Si quis aliud pro alio in­
tenderit, nihil eum periclitari pJa. 
cet ¡ sed in eodem judicio I cognita 
veritate, errorem suum corrigeri ei 
permittimus: veluti si is qui homi­
nem Stic.:hum petere deberet, Erotem 
petierit; nut si quia ex testamento 
sibi dari oportere intenderit, quod 
ex stipulatu del.ietur. 

35. Si alguno pide una cosa por 
otra, no corre ningun peligro, sino 
que 1 reconocido su error, podrá re­
pararse en la misma instancia¡ como 
si el qne tiene el derecho do deman­
dRr á Stico ha demandado á Erotes, 
6 teniendo facultad de proceder por 
una estipula¡;:ion I ha procedido en 
virtud de un testamento. 

Antes, cuaudo.se pedia una cosa por otra, se perdía el pleito; 
pero se podia, por una nueva accion, pedir la cosa debida sin t.&- , 
merla excepcion de·la cosa juzgada, y esto áun durante la misma 
pretura. Despues de haber procedido por una parte sola de lo qus 
se debia, se podia todavía reclamar por la otra parte, pero con !Al 
que fuese bajo otra pretura, sin lo cual sería rechazada por la ex· 
cepcion litis dividum (2). 

XXXVI. Sunt pra,terea quredam 
action!!s quilma non solidum quod 
nobiadebetur persequimur; sed modo 
solidum consequimur, modo mious¡ 
ut ecce 1 si in peculium filii servive 
agamus. Nam si non minus in pecu­
lio sit quam persequimur, in soli­
durn dominus paterve con<lemnntur, 
si vero minus inveniatur, eatenus 
coudemnat judex, quatenus in pecu­
lio sit. Quemadmodurn autem pecu­
liuw intelligi debeat, suo ordine 
proponemus. 

(1) Gay. Com. 4-, § fi8. 
(2) Gay- Com. 4, § 68. 

86. Hay ademas acciones en las 
que obtenemos, ya todo Jo debido, 
ya ménos; por ejemplo, cuando pro~ 
cedemos contra el peculio de un 
hijo¡ pues si en este peculÍo hay 
tanto como pec;.imos, el duefio óel 
padre son condenados en el todo¡ 
pero si no, sólo lo son hasta donde 
alcance. En cuanto al modo de va­
lllf1.r el peculio, ya lo expondréal08 

en su lugar. 
• 
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XXXVII. Item, ai de dote judicio 
111ulier agat, placet eatenus rnaritum 
condemnari debero quatenus facere 
poaait, id est, qgatenu.s fn?u~tates 
e;is patiuntur. ltflque, s1 dr,b~ qua~-
1ilati concurrant facultates eJUS, m 
aolidom damnatur; si minus, in tan• 
mm quantum facere potest. Prop­
¡, relenfionem quoque dotis •repetitio 
Witur; nam ob _impensas_ in re! 
dotales factas manto retenho con-
0888& est, q11ia ipso jure necessariis 
IIIID.ptibus dos rninuitur, sicut ex 
latioribus Digostorum libris cognoe• 
m licet. 

37. Cuando la mujer procede por 
]a accion de dote, tampoco el marido 
debe ser condenado sino en lo que 
puede pagar; es decir, en tanto 
como su fortuna permita : si I pues, 
son suficientes sus bienes para cu­
brir el valor de la dote, es condena• 
do á la totalidad; si no, en lo que 
pueda. Sólo que ciertas reservas dis­
minuyen lci reclamacion dotal : así, 
los ga1:1tos hechos on las cosas dota­
les pueden retenerse por el marido, 
porque la dote se dismiauye ipsojure 
por los gastos necesario,,., como pue­
de verse con más extension en los 
libros del Digesto. 

Hay ciertos casos en que el demandado no debe ser condenado 
en más que en lo que sus facultades le permitan : in id quod /acere 
potest, es decir, hasta donde alcance el valor de su patrimonio (1), 
i lo cual añadió la jurisprudencia que se dejase al deudor lo 
bastante para no ser reducido á una completa miseria : «ne 
ageant» (2). Sabemos que el deudor hacía valer esta ventaja bajo 
la forma de una excepcion enteramente ·particular, por medio de 
la cual se limitaba la condemnatio á duntaxat in id quod /acere 
potest; y que, en consecuencia, dan los textos á esta ventaja el 
liltilo de excepcion quod face,-e potest, que los comentadores de­
signan con el nombre, bastante bárbaro, de beneficios de compe­
tencia (beneficium competentim). 

Compete este beneficio : á los ascendientes perseguidos por sus 
descendientes; á los hermanos entre sí; al patrono ó su mujer, sus 
hijos y ascendientes, demandados por un liberto ; á los cónyuges 
entre sí; á los socios, procediendo uno contra otro por la accion 
pro socio; al donante atacado por ,el donatai;io en cumplimiento 
de la donacion; al que ha hecho cesion de bienes, y a otros Yários. 
Es personal, y no trasmisi.ble á los herederos, Las Instituciones, 
en nuestro párrafo y el siguiente, enumeran los principales de _ 
estos casos. 

Respecto á- la accion entre esposos, nuestro párrafo no habla 
~ que de la reclamacion de la dote ; pero este beneficio se ge­
neralizó en tiempo de Antonino Pío, extendiéndose á todo créc 

• 

U) Dlg.42, l. De rejwiicata, leyes 16 a 21. 
(i) Dig.60.17, IJe regul,juru. 173. pr.f. PauL 

n. 43 

I 

• 

• 
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dito entre marido y mujer, salvos los que resultan de delitos (1). 
Propter retentionem quoque dotis repetitio minuitur : Cuando la 

dote es en dinero, no está obligado el marido á devolver la dole 
sino deducidos los gastos necesarios, porque la dote pecuniaria 88 

disminuye ipso jure por estos gastos. Si la restitucion de la dote 
no ha de hacerse en metálico, no pnede hacer la deduccion, sino 
sólo retener la dote hasta ser reembolsado. Al limitar Justiniano 
la reduccion ó la retencion al caso de impensas necesarias, supri­
mió las demas retenciones que existían ántes (2). 

Respecto á los gastos útiles, tenía tambien el marido antigua­
mente un derecho de reserva, con tal que no se hubiesen hechó 
contra la voluntad de la mujer (3); pero Justiniano suprimió esle 
derecho de reserva, y sólo concedió al marido, para la indemniza­
cion de estos gastos, la accion de mandato ó de gestion de nego­
cios (4).-Eu cuanto á las mejoras voluntarias , el marido no 
tiene más que eljús tollendi, es decir, el derecho de volverl.tomu 
todo lo que pueda útilmente. 

XXXVIII. Sed et si quia cum p•• 
rente suo patroneve agat; itero si 
socius cum socio judicio societatis 
ag!).t, non plus Retor consequitur 
quam adversarias eins facere potest. 
ldem eat si quia ex donatione sua 
conveniatur. · 

38, El que demanda á un a,cen• 
diente, su patrono ó au asociado por 
la accion de sociedad, no consigue 
nada más de lo que puede hacer111. 
advers¡¡.rio, y lo mismo cuando uu 
donante es atncado en cumplimieato· 
de su donacion. 

El -~eneficio concedido al donante tiene de particular que el pa­
trimonio se estima, deducidas las deudas de aquél para con otroa 
acreedores, á fin de que el donat~rio no se aproveche de la li­
beralidad del mismo sino despues de pagadas las deudas : «In 
quanium /acere potest condemnatur : et quidem is solus deducto IP!rl 

alieno» ( 5 ). 

XXXIX. Compensationes quoqne 
oppositre plerumque efficiunt, ut 
minus quit1que consequatnr qunm. ei 
debebatur. N amque e11: bono et mquo, 
habita ratione ejus quod invicem ac­
torem ex eadem causa prmstare 

(1) Dlg. 42. 1. De ,.,. judie, 20. f. Modeirt. 
(2} Ulp. Beg. 6. 9. y sig. 

39 .. Las compensaciones opuestM 
por el demandado son causa tambien 
muchas veces de que ol demandante 
obtenga ménos de lo que se Je d~be: 
porque teniendo en cuenta el JDel 
lo que por su parte debe el de~ao-

(S) Dig. 50. 16. 79. § 1. Paul.-Ibid, 25. l. '/ . § 1. Ulp, 
(4) Cod. li. 13. Un, § l. 
(6) D!g. ,2. l. Dt reJudtc, 19. § l . f.. Paul, 
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oportet. judex in reliquum cum cnm 
quo acturn est condemnat, sicut jarn 
dictom est. 

dante en ·virtud de Ja misma. causa, 
no condena al demandado más . que 
en el resto, como ya hemos dicho. 

Cuando dos personas se encuentran á !~ vez deudoras y acreedo­
ru la una de la otra de cosas exigibles de la misma naturaleza, y 
pudiendo reemplazarse una por otra, en vez de obligar á estas 
parles á pagarse alternativamente, recibiendo así en una mano lo 
que han pagado con la otra, es mucho más cómodo, más útil para 
ambas partes, y por tanto más razonable, simplificar la operacion, 
y haciendo entre las deudas y los créditos respectivos un balance 
recíproco, no obligar más que al pago de la diferencia á aquella 
de las dos partes que se encuentre en descubierto. Este balance 
recíproco se llama compensacion (pendere cum, pesarlos ó com­
pensar). Modestino la define así : « Compensatio est debiti et cre­
diti i11ter se co11tributio », la contribucion entre la deuda y el cré­
dito, ó la imputacion recíproca de la una sobré la otra (1), indi­
cándonos Pomponio su utilidad y fundamento en estos términos: 
«Ideo compensatio necesaria est, quia interest nosfra potius rfon 
11,lvere, quam solutum repetere_» : nos es más ventajo,so á ambos 
DO pagar que ,•olver á pedir lo que hemos pagado (2). 

Sin embargo, en los principios del derecho romano la compen­
.aacion no era una causa de extincioi:i, de obligaciones; era una cosa 
de comodidad y de equidad entre ·las partes , pero no un aconte­
cimiento que pudiese disolver los vínculos respectivos de derecho 
q~e se habían formado entre ellas. Tampoco la hemos visto figurar, 
m ánn en las Instituciones de J ustiniano, en el número de los mo­
dos de disoluciop. Con todo, con el tiempo han progresado las re­
glas sobre la materia en la jurisprudencia y la legislacion romana, 
yse han modificado de suerte, especialmente el sistema legislativo 
de Justiniano, que no pueden leerse con seguridad los antiguos 
textos insertos con este motivo en el Digesto de este Emperador : 
!antas alteraciones han debido sufrir para acomodarse al sistema 
en16nces vigente (3). Sólo la historia puede hacer comprender el 
tarácter y la marcha de las ideas en esta materia. · . -
. Bajo el sistema formulario, en las acciones de buena fe, por 

~emplo, en una accion empti ó vendüi, locati ó conducti, pro socio, 
• 

(1) Dlg. 18. 2, De tompen,alionibut. l. f. l!'.odestln. 
(1) lbld, S. f.. Pompon,, 
(1) Dig. 16. 2. y Cod. 4. 31. ,De eompensationfbu1. . ' 

, 
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,nandati y otras semejantes, estando encargado ol juez de apreciar 
e:i; <equo et bono lo quo debia el demandado, y de condenarle ea 
consecuencia; siendo por otra parte el hecho invocado como caua 
de la obligacion de tal naturaleza qne produzca compromisos de 
nna y otra parte ( ultro citroque ), parecía contrario á la equidad 
condenar al demandado á todo el importe de su obligacion, mitin­
tras que el demandante le debiese por su parte al O'una cosa como 
consecuencia del mismo bocho (ex eadem cawa)t y por tanto ee 
adoptó que entrase en el oficio del juez, en caso de aprecÍar las 
obligaciones recíprocas de las partes, verificar la compensacion y 
no condenar al demandado más que al pago del exceso, si le babia. 
Esto debió suceder, no sólo cuando cada una de las obligaciolMI 
rccí?rocas tenía por objeto cosas de la misma naturaleza y que 
podian reemplazarse la una cou la otra, por eiemplo dinero vino 

• • J ' ' , 
trigo, smo áun cuabdo el objeto era enteramente distinto como ett 

la venta, el arrendamiento, el comodato, y esto por ~na razon 
muy sencilla, á saber : que en el sistema formulario, siendo toda 
condena pecuniaria, cuaiquiera obligacion se reducia siempre por 
el juez á una apreciacion en dinero, y sobre esto debia versar la 
compensacion. De este poder del juez hablaban los juriconsultos 
romanos cuando decian que la compensacion, en las acciones de 
buena fe y para las obligaciones procedentes ea: eadem causa tenía 
lugar ipso jure, es decir, e.i: officio judici.s, sin que fuese ne~esario 
que las partes obtuviesen para ello el derecho del pretor ni que 
la fórmula confiriese el poder especial al juez (1 ). Pero si el juez 
no lo babia hecho, subsiste siempre la accion primitiva para hacer· 
se pagar el crédito no compensado, porque la compensacion, áun 
en los casos de acciones de buena fe, no era más que una conse­
cuencia del procedimiento, y no un verdadero medio de ex:tiricion 
de obligaciones (2). 
. Una materia especial recibió sobre esto reglas enteramente dis· 

tmtas. Cuando el argentarius, que comerciaba en dinero y que 
tenía con sus clientes cuentas corrientes de créditos y de deudas, 
quería proceder contra uno de ellos para hacerse pagar de lo que 
se 1e debia, se veia obligado á arreglar por sí mismo la cuenta, a 

• 

(1) Gay. Com. 4. §§ 61 y 63.-Dlg. 16. 2. De compmllll. n. t PauL 
(2) Dig. 3. 5. De ntt¡ol. VtAI. 8. § 2. t. Ulp. y 27. 4. De contrar. tul. act.1. § 4. f. Ulp., • qae • 

trata precisamente de J.asaccionesde buena fe.-16. 2. De «nnpt'IU. 1. § 1. t UJp. 
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,erificar el balance, la compensacion, y á no demandar á aquel 
con quien tenía cuenta más que en la diferencia de que resultaba 
E,te deudor. Si en su intentio le pedía un solo escudo de más ( uno 
•mmo), babia por su parte plus-peticion, y en consecuencia per­
dia su pleito y su accion (causa cadit et ob id rem perdit). Hé aquí 
o caso enteramente excepcional, en que la compensacion toma 
DD carácter especial y muy notable : puede decirse que aquí ex­
tingue en cierto modo la obligacion, pues que hay caducacion por 
plus-peticion contra el argentarius que. ha pedido más de la diferen­
cia en.su favor. Tambien exigían los romanos para esta especie 
de compensacion excepcional, no sólo que las deudas y crédi­
tos recíprocos entre el argentarius y sn cliente fuesen todos exigi­
bles, sino tambien que tuviesen por objeto cosas del mismo géne­
ro, de la misrri~ naturaleza, y que pudiesen reemplazarse una por 
otra : como dinero por dinero, vino por vino, trigo por trigo. Al­
gunos jurisconsultos pretendían que el vino y el trigo debian ser 
dela misma calidad (1). 

En fin, la jurisprudencia admiti6 como principio general que 
habia dolo por una de las partes en pedir lo que se creia obligado 
idevolver al instante: «Dolo facit qui petit quod redditurtts est» (2). 
En su consecuencia, en las acciones de derecho estricto que pro­
ceden todas de obligaciones unilaterales, cuando el demandante era 
por ·cualquiera otra cansa (ea: dispari causa) deudor de aquel á. 
quien demandaba, se introdujo la práctica de pedir y de obtener 
del pretor contra él, en la redaccion de la fórmula, la excepcion 
de dolo, fundada en que hubiera debido verificar la compensacion 
Y no demandar más que por el resto. Este medio de defensa no 
foé concedido al principio más que segun las circunstancias; pero 
11D rescripto de Marco Aurelio le estableció como regla legislati­
Ta (3)·; y por medio de esta excepcion de dolo se puede hacer vá­
lida la compensacion áun en las acciones de derecho estricto, y por 
consecuencia, ea: dispari causa. 

¿Pero cuál era el efecto de la compensacion opuesta de este 
modo al medio de la excepcion de dolo? ¿Era el de dar al juez, 

. 
(!) Gay. Com. ,. M 64 al 68.-Nada diremos do la dtdtJttto, de qu~ trata Gayo en los mismos 

llirratoa. y que compara a la comptflMll1o, porque este detalle compllcaria y oscurl!Ceria lnll.lil-

..,to nuestras expUcaclone1. 
(2) Dlg. 44. 4. Dt doli mal! e:z:cep. 8. t Paul.- 60. 17. De regal. jur. 173. § S. t. Paol. 

(1) Anteriormente, § 30. 

, 
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corno en las acciones de buena fe, el poder de hacer el balance entre 
las deudas y los créditos respectivos, y de no condenar al deman­
dado más que en el exceso? Debernos confesar que esta opiniones 
la más gen_eralrnente seguida , por ser la más sencilla y la que está 
más de acuerdo cou nuestras ideas actuales. Con todo si se e1&­

rnina la compensacion en su orígen, bajo el régimen 'formulat'io 
en que nació, y segun las nuevas luces que puede suministrar­
no~ _el manuscrito de Gayo, nos parece imposible admitir esta 
?pm10n; estarnos convencidos de que es preciso rechazarla como 
mexa~ta , como que transfiere á la compensacion del régimen for­
mular10 lo que no tuvo lugar sino más tarde por las innovaciones 
de J ustiniano. ' 

En efecto, la cornpensacion de que nos ocuparnos· es decir la 
t ' 1 ' ' que ema ugar en las acciones de derecho estricto se babia 

hecho valer por una excepcion de dolo. ¿ Y cuál era el efecto de 
esta excepcion cuando se justificaba? Absolver al demand¡¡do: la 
fórmula nos es bien conocida : « ... Sr.IN EA RE NIHIL DOLO MALO 

AULI AGER!I FACTUM BIT NEQUE FIAT .. , CONDEMNA, SI NON PABEr1 
AllSOLVE.» 

Aquí la alternativa es únicamente de condenar ó absolver. Snce­
de~ia absol_utam_ente lo mismo si en lugar de redactar la excepcion 
baJo la cahficac10n de dolo, el pretor, en consideracion al deman­
dante, la ha concebido in factum: la alternativa no varía: conde- . 
nar Ó absolver. Sería preciso echar por tierra todas nuestras ideaa 
sobre las excepciones en derecho romano; necesitariamos ent..'OD­
trar una fórmula enteramente distinta de l,;s que conocemos, para 
hac_ernos concebir qne pudiese tener por efecto -dar al juez, en una 
acc10n de derecho estricto , la mision oo hacer un balance y de no 
condenar más qne en lo justo. 

Es verdad que ciertas excepciones ó partes acce;orias de la fór­
mula podian tener este efecto, Tal es el caso de los tres parrafos 
precedentes, es decir, el caso de la condena hasta donde alcancen 
los bienes ,.y de lo que ha redundado en beneficio del dueño; y el 
caso de la condena in quantum /acere potest; pero entónces no se 
pone esta restriccion lÍ la pretension del demandante ó intentio, 
sino á la condemnatio; el pretor no hace una ~ondicio~ de la con• 
dena si NON ... SI NIHIL.'.. etc.; hace una_reduccion del importe de 
esta condena, una especie de tasa. DuNTAXAT de peculio et de eo 
quod in rem versum est... ó DUNTAXAT in id quod /acere potes! 
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OONDEMNA, Y la excepcion de dolo, ó la excepcion in factum 
11>111posita, no es de esta naturaleza ni tiene estos ~érminos. Los 
romo.nos tenian, en ciertos casos enteramente especiales, una res­
lriccion de este género, que disrninuia sólo el importe de la con­
dena, y que tenía mocha analogía con la c01npen.sacion, que en 
u,dfductio nos ha dado á conocer Gayo. Pero precisamente Gayo 
la compara á la compensacion para distinguirla bieu de ella ; 
traza el paralelo, y entre otras diferencias notables señala ésta: 
que la compensacion se coloca en la_ intentio, de donde se sigue 
que lleva consigo caducidad por'plus-peticion si la de°'.anda ex­
eede en un solo /iureo al alcance ; al ¡iaso que la dedncc10n se co­
loca en la condemnatio, de donde ' se sigue que no hace .correr nin­

gon peligro de caducidad (1). 
Tenemos, pnes , por cierto que haciéndose valer la compensa­

cion en las acciones de derecho estricto por medio de nna excep­
eion de dolo , ó por lo ménos ·en virtud de una excepcion in /actum 
"1mposita, sigue las reglas ordinarias de estas excepciones; luégo 
el efecto constante de semejante excepcion, cuando se justifica, es 
hacer absolver al demandado, la cual lleva consigo la caducidad 
de toda accion ulterior para el demandante. Tal será, pues, el re­
iUltado de la excepcion de dolo opuesta por causa .de compensa­
eion, de suerte que si quiere evitar el demandante esta caducidad, 
se verá oblio-ado á hacer como el argentarius, es decir, á hacer 
por sí mism~ la compensacion, y á no demandar más que por la 
diferencia ó por lo ménos á admitir esta compensacion desde el ' . momento que se pida ante el pretor, y reducir en consecuencia su 
pelioion ántes de la litis-contestatiÓ (2). Yo creo qne hubiera po-

(1) Gay. 4. ¡ 68: « Prreterea compemationis qnidem ratio in int.entione ponltnr: quo tlt nt, si 
fleta compensatione plus nummo uno intendat argentarius, causa c~et et ob id 1~m perd_at. D~­
Getio vero ad condcmnationem ponitnr, quo Joco plus petenda penculum non mt.ervemt, nt1-
qae bonornin emptore agente, qui, licet de certa pecunia agat, inccrti tamen condemnationem 

ooncipit.)) 
(2) Es lo que dice bien claro el fragmento de 1118 sentencias de Paulo : « Compenmtio a_ebiti e:a: 

t&rl espec'c et causa. dispa.ri admititur: velut si pecuniam tibi dcbeam et tu mihi p.cumam de­
hm aut frumentnm aut cret.era bujnsmodi, Ucet ex diverso contr11ctn; compensare ve! l'lodncere 
de~. Si totum petas', plus petendo causa. cadis.» (Panl. Sent. 2. 6. § 3 )~Lo.o antiguos c_'oment.a­
doreii no pudiendo entender esle fragmento han dicho que estaba alterado 1.que es lo que dicen a_un 
Jos comentadores modernos que siguen la antigua opinion E.Obre 106 eíectos de 111. compens8.Clon 
optlesta por excepcion de dolo, suponiendo que se trataba especialmente en es~ fragmento del ~r­
fffilG:riu.,, que una. raspad nra. habria hecho desaparecer. Pero ni la historia, m el ~ntexto, m 1~ 
redacclon general de este fragmento 88 pre~tan á la suposi.cion de l!emejante a\terac10n Puede Cl· 
~ la opinion contraria o. la. que exponemos, ó. Teófilo, el cual es cierto que en la paráfrasis del 
120 dice positiva.mente que la cxcepcion de compensacion da al juez la facultad de hacer la com-

' 

• 
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dido tambien evitar todo peligro incluyendo en su demanda Qlla 

y,·mscriptio que la hubiera reducido á lo que no estaba compensa­
do, de suerte que el juez se hallaria entónces revestido del poder 
de hacer esta compensacion. 

Por esto se ve claramente que la excepcion de dolo por ca111& 

de compensacion ha sido un medio .de hacer extensivas á toda per­
sona las reglas especiales admitidas para el argentarius. El balanre 
qu~ el argentarius estaba obligado directamente á hacer, á fin de 
evitar la caducidad por la plus-peticion, fué igualmente obligado 
á hacerle todo el mundo, ó por fo ménos á proponerle por medio 
de una prmscriptio para evitar la c¡iducidad por justificarse la ex­
cepcion de dolo. La marcha histórica es sencilla y ·mny natural 

Pero de que este resultado no se consiga por el demandado más 
que por medio de una excepcion, se sigue forzosamente que al 
principio la compensacion no extingnia las obligaciones, sino qne 
cada una de ellas subsistía con las acciones que se les habian adju· 
dicado; y si se daba ademas la condictio indebiti al que babia pa­
ga.do por error una deuda que había podido compensar (1), eri 
porque la condictio indebiti se concedía al que babia cumplido por 
error una obligaciou , contra lo cual hubiera podido defenderse con 
nna excepcion perpétua (2). - Sin embargo, desde el momenlo 

pellBl!,Cion Y de no condenar más qae e.l resto ; pero me parece fndada.blemente que Teófilo se enga. 
fl.a, tomando lo que BnCf'dia en su tiempo por lo que tenia lugar antiguamente. - Yo no 9é al.• 
ere.eré. poder al~gar tambien el texto de las Instituciones, ~ 36 : « SunJ; prooterea qmeclam actiOOLS 
qmbm non sohdum quod nobis debetur perseqnimus: sed modo solidUlQ conseqnimnr, modo ml· 
nuB.ll Semejante~ argumentos son bien pobres y casi jnd!licos , y basta aqul ee volverían cont!$ 11 
opinion que rechazamos. El texto IJ.O dice en efecto : « Hay ciertas acciones en ]as cu11,les obttllltMI 

menos de lo que se nos debe.» o:: Hay cierte.s accciones'por la.t cuale.t perseguimos (peruquemm) mb­
nos de lo que se nos debe.» Por lo demas, damos poce. imporl;a.n:cia A semejantes argumenl'.o!. lfl 
cierto que en las acciones de peculio, in id quodfacert poteil, y en las de buena fe en que ha lugar 
á la compensacion, lo que se disminuye el! la condena; &l. paso que en la compenst.i ion del ar9tft• 
tariu.t, Y segun nuestra opinbn, en la de las a;cciones de derecho estricto debe serlo la demsndl 
pa,~ evitar la caducidad ; pero, en sumll,, tant.o en las unas comó en las otras , ya por la disnÚ· 
nimon de la condena, ya por el temor 6 por el efecto de la caducidad , ea lo cierto que con!egttl• 
mos rnénoe de lo que ee nos debe. Por otra parte ese texto está sacado, segun todas las prot,abilid,,o 
des, de Gayo, y Gayo coloc¡i, en él des pues de la compensacion de la.e acciones de buena fe, la del 
argentariw, por la cual no se negará. que la disminncion ni tiene lugar en la demoda, ai paso que 
es muy notable no diga nada absolutamente de la compensaclon opue&ta al medio de la exoepcioD 
de dolo; en las ROOiones de dereobo estricto no habla de ella ni como disminuyendo la peticlon, DI 
Aun disminuyendo¡¡ condena (GRy. !'. §§ 61 y slg.), sin duda porque está comprendida Unicamente 
en las reglas genera.les de las excepciones. En mma, los efectos de la excepcion de dolo en general, 
concebido, ya in jw, ya in factum,.acm Incontestables. Y si ee les aplica á la compensaoion, e,ta 

!imple aplicacion arroja tanta luz, y dialpa tantas dudas inexplicables que al instante se conoce 
la verdad. \ - ' 

(1) D. 16. 2. Dt comperuat. 10. § l. t de Ulp. 
(2) D. 12. 6. De tondice. tndeb. 26. § 3. f. de Ulp. 
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en que se admitía la compensacion, áun por medio de la excep­
ciou, se le daba un efecto retroactivo, se referían sus efectos al 
instante mismo en que los dos créditos recíprocos babian empeza­
do á existir juntos, y calculando sobre este momento, estaba obli­
gado el demandante á hace, su balance y á determinar su exceso 
para evitar las consecuencias \le la excepcion de dolo. En este sen­
tido dice un rescripto del emperador .Alejandro que la compensa­
eion produce sns efectos ipso jure ea: eo tempore ea: quo ob utraque 
parte debetur (1 ). Se ve· que esta expresion ipso jure puede indu­
cirá error sobre la materia. Como respecto sólo de las acciones de 
buena fe y de la accio!) del arg~tarius, puede significar qne la 
compensacion produce sus efectos directam~nte sin intervencion 
del magistrado, tambien significa qne la compensacion;para todos 
los casos en que tiene lugar, y de cualquier modo que baya sido 
admitida, tiene su efecto retroactivo y produce sus resultados des­
de el momento mismo de la coexistencia de ambos créditos sin in­
lervencion de persona en este momento. 

En suma, es preciso distinguir bajo el sistema formulario, tres 
especies distintas de compensacion. 

l.º La compensacion de las acciones de buena fe que tienen lu­
gar sin intervencion del magistrad9 ni concesion especial para las 
obligaciones procedentes de la misma causa (ea: eadem causa), áun 
de objetos distintos ( ea: dispari specie ), y cuyo efecto es dar al 
jaez el poder de no condenar al demandado sino al pago del resto. 

2. 0 La compensacion de las acciones del argentarius, que debe 
hacerse por el argentarius mismo, que tiene lugar para las obliga­
ciones procedentes de causas distintas (ea: dispari causa), para ob­
jetos de la misma naturaleza y fungibles ( ex parí specie ), y cuyo 
efecto es hacer decaer por causa de plus-peticion al argentarius que . 
ha descuidado hacerlo por sí mismo en la demanda. 

3.º La compensacion ~n las acciones de derecho estricto, inten­
tada por cualquiera : que no se opone más que por medio de una 
excepcion de dolo, que tiene lugar igualmente para obligaciones 
procedentes de causas distintas, y para objetos de la misma n_atu­
mleza y fungibles ( ea: pari specie et dispari causa), y cuyo efecto 
ea hacer decaer, justificada la excepcion de dolo, al demandante 
que ha rehusado ántes de la litis contestatio, tomada en considera-

(1) C. 4. 31. De oompens. 4. const de Alej. 

• 

. , 

, 



682 EXPLICA.CION HISTÓRICA.. DE LA INSTITUTA. LIB. IV. 

cion, Ó por lo ménos que no la ha propuesto por una pra,scriptio. 
U nas y otras, por lo <lemas, cuando son ad mi ti das, obran ip,o 

jure, es decir, que tienen un efecto retroactivo que se refiere al 
instante mismo de la coexistencia de los dos crc<litos recíprocos. 

Despues de esta exposicion histórica, es fácil ver que lo que hizo 
Justiniano fué suprimir la: necesidad de la excepcion de dolo, y 
por consiguiente, generalizar y hacer comun á todos lo que anti­
guamente tenía lugar especialmente para el argentarius. En su 
cousecuencia, como dice Teófilo en su paritfrasis del párrafo 30, 
los créditos recíprocos se extinguen hasta lo que se debe igual­
mente por uua y otra parte, y no subsiste m:ís obligacion que la 
del resto. Por otra parte, como á la plus-peticion no acompaña ya 
caducidad ; como ya no ha y fórmula ni excepcion que obtener pré­
viamente del pretor, el mismo juez, bajo este régimen, es el que 
hace la compensacion si el demandante no lo ha hecho por sí en 
la demandá•, y el que disminuye en tanto la condena. De modo 

. que encontramos aplicadas á la vez las d_iversas ventajas de lo que 
tenía lugar, ya en las acciones de buena fe, ya en las acciones de 
derecho estricto y en el caso de argentarius, especie de mezcla 
que ha hecho frecuentemente la legislacion de J ustiniano. Sin em­
l¡argo, textos que llevan todavía los vestigios de la antigua jariB­
prudencia se han insertado en el cuerpo del derecho de J ustinia­
no, que vienen á producir oscuridad y á ocasionar equivocaciones 
en la materia. Así sin razou está todavía en nuestro párrafo la ex• 
presion ex eadem causa, referente á lo que tenía lugar en otro 
tiempo en las acciones de buena fe; pero que carece de aplicacion 
al sistema de Justiniano, y qne en consecuencia ha desaparecido 
justamente del párrafo 30 que precede. · 

Al dar el Emperador esta amplitud á la compensacion qne ee 
verificaba antiguamente etc'dispari causa et parí tpecie, exige ade­
mas que cada uno de los créditos sea cierto (im·e aperto, dice el 
párrafo 30 qne precede) y líquido ( cum causa liquida), dice sn 
constitucion en el código (1). 

Quiere, ademas, por el respeto de fidelidad debido al depósito, 
qne la compensacion no pueda tener lugar en la accion depositi (2), 
De suerte que aquel, por ejemplo, á quien se ha entregado una 

(1) Cod. 4. 31. /µ, compt11M1,t. 14. § l. conet. de JUlltinian. 
(2) El mismo § 30 y la misma constitncion. 

TÍT. VII, DE LOS CONTRATOS CON LAS PERSONAS ALIBNI JURIS, 683 

cantidad pecuniaria en depósito, no podia compensarla. con ignal 
suma de que se hubiese hecho acreedor contra el depositante. 

XL. Eum quoque qui creditori­
bus suis bonie cessit, si pastea. ali­
quid adquisierit quod idoneum emo­
Jumentum habeat I ex integro in id 
qnod facere potest, creditoree c~m 
eo experiuntur: inhumanum emm 
erat spoliatum fortunis ~uis iu eoli­
dum damnari. 

40. Si el deudor que ha hecho ce­
sion de sus bienes hace en seguida 
una adqui~icion nntajosa, no pue­
den demandarle sus acreedores por 
lo que todavía debe_, sin? hasta don­
de alcance su patrnnon10 i pues se­
ría inhumano condenarle por el todo 
al que se despoja de su fortuna. 

Nada añadirémos aqní á lo qi:¡e ya hemos dicho de la accion de 

bienes en otro lugar. 

TITULUS VII. 

quon CUM EO CONTRACTUM EST' QUJ 

IN ALIENA POTESTA1'E EST, 

Quia tamen superiua mcntionem 
habuimus de a~tione qua in pecu­
linm filiorum familias servorumque 
agitur ¡ opus est ut de hac actione 
et de ceteris qu:e eorumdem nomine 
in parentes domiuosve dari solent1 

diligentius admoneamus. Et quia, 
sive cum servia negotium gestum 
1it, sive cum iis qui in potestate 
parentis sunt, bis fére eadem jura 
&ervantnr, ne verbosa fiat disput1:1,­
tio, dirigiunus sermonem in perao­
n11m servi dominique, idem intellec­
tnri de liberis quQque et parentibus 
qnorum in potestate sunt. Nam, si 
quid in his proprie observatur, se­
paratim ostendemus. 

TITULO V"II. 

DE LOS C:ON'fRATOS CELEBRADOS CON 

PERSONAS SOMJ!TIDAS Á LA POTESTAD 

AJENA. 

C,omo hemos hecho mencion más 
arriba de la accion relativa al pecu­
lio de los l.lijos de familia ó de los 
esclavos, es preciso fijar toda nues­
tra atencion de un modo más espe­
cial sobre esta accion, y otras que 
se aco!:ltumbra á dar contra los pa­
dres ó los duelios que f"jercen auto­
ridad sobre los hijos 6 los esclavos. 
Y como los actos celebrados con los 
esclavos ó los hijos de famili~ dan 
lugar á la aplicacio~ de los 1~1s~oe 
principios, para ev;1tar las d1lac10-
nes no nos ocuparemos más que de 
Jos 

1
duef'ios y de los esc!avos, y l_o 

que se diga de éstos entiéndase di­
cho respecto de los padres y de los 
hijos¡ pues si ·hay alguna c~sa_ par­
ticular concernioote A estos ulhmoa, 
la expondrémos por separado . . 

Segun el derecho civil, el jefe de la familia no pueda.ob~garse 
por los actqs de los que tiene en su poder, tales como sus ~IJ~S _de 
familia y sus esclavos. _Sin embargo, uo es absoluto este ~nncip10, 
ni en las obligaciones resultantes de los contrates y cuasi-contra-

, 


