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derecho civil. Este procedimiento consistia en una ficcion,
do en definitiva & expresar la formula en su redaceion,
daria si tal hecho ¢ tal cualidad de derecho civil existie'a&‘- '

éstas son de distinto género : « Habemus adhuc alterius gem;;w '
tiones in quibusdam formulis» , nos dice Gayo, y nos da vari
ejemplos de ellas (1) : 1.° El del poseedor de bienes (b
Possessor ), que el pretor pone en lugar de un heredero (loe

la hipétesis ficticia de que fuese verdaderamente heredero
herede), por ejemplo, para darle una rei vindicatio, € JUDEX.

81 AULUS AGERIUS LUCIO TITIO HERES ESSET, TUM SI FUNDUM
QUO AGITUR, EX JURE QUIRITIUM EJUS ESSE OPPORTERET 9, efty
para darle unaaccion in personam : C..... TUM SI PARET NUME
NEGIDIUM AULO AGERIO SESTERTIUM X MILLIA DARE OPORTERE |

— 2.° Bl ¢jemplo bonorum emptor, con el cual obraba el pretor

mismo, porque tampoco era, como hemos dicho, més que =

cesor pratonano (8):—3.° El que estando en camino de adg
una cosa por usucapion, hubiese perdido la posesion de el
quien el edicto permite, aunque no sea propietario, vindicar

cosa por medio de una formula fundada en la hipétesis ficticiade™s

que habia concluido la usucapion (fingitur rem usucepisse):
DEX ESTO : 8I QUEM HOMINEM AULUS AGERIUS EMIT, ET IS EI
DITUS EST, ANNO POSSEDISSET, TUM SI EUM HOMINEM, DE QUO A
TUR, EJUS EX JURE QUIRITIUM ESSE OPORTERET, ete.» (4
accion se llama Publiciana in rem actio , del nombre del pretor
Publicius, que fué el que la introdujo el pmmero (t. 1, phg. & G}'

—4.° Bl ejemplo de Tos extranjeros, 4 quienes 6 contra qmeneﬂ‘el ,

pretor llega 4 dar acciones del derecho civil, fundando Ia férm
enla hlpotesm fingida de que eran cmdadanos romanos (m'vm
mana pereqrino _ﬁngztur) por ejemplo, para la accion de bt

contra un extranjero : ¢ JUDEX ESTO : SI PARET OPE CONSILIOVE S
DIONIS HERMAI FILII FURTUM FACTUM ESSE PATERA AUREZE, QVM

.+ (1) Gay. Com. 4. § 34. 2
(2) Gay, Com, 4, § 34. Cotéjese Ulp. Reg, 28, 12
(3) Gay, Com. 4, § 35; y Com. 3. §§ 80 y 81,

(4) Gay. Com. 4. § 36,

I i
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M EUM, SI CIVIS ROMANUS ESSET, PRO FURE DAMNUM DECI-
§ OPORTERET, etc. » — Lo mismo para la accion de la ley
1A (1). Asi es como miéntras que respecto 4 los extranjeros
tinica formula regularmente posible era la primitivamente crea~
ra ellos, la formula in factum, el pretor consignié con una
aplicarles 4un las formulas civiles que fijan una cuestion
derecho (in jus): — 5.° En fin, el ejemplo delos casos en que,
do nuestro deudor ha sufrido la capitis-minucion minima,
mo una mujer en consecuencia de la coemptio, un hombre por
gacion, acontecimiento que destruye su personahdad y extin-
y por consiguiente, las acciones que teniamos contra ¢l indivi-
ente, el pretor nos conserva en el uso de estas acciones por
o de una férmula apoyada en la supuesta hipétesis de que esta
tis-minucion no habia tenido lugar (fingitur capite deminutus
wtave non esse) (2). :
sta clase de acciones se llaman por los jurisconsultos romanos
os ficticias ( fietitie actiones) (8). Por lo demas, se ve que
on acciones que por medio de la ficcion que contienen estdn re-
as en derecho (in jus), y mo en hecho (in factum ). —
ndo se dan por analogm con las acciones existentes extendidas -
este medio 4 personas ¢ 4 casos fuera de su esfera, no por eso
nde llevar la calificacion general de accion ﬁtil (utilis ac:

%50) 4). Bl procedimiento para darles extension es distinto, pero

0 cardcter de utilidad es idéntico. Y dun ha sucedido algunas ve-
088 que el pretor ha usado para el mismo caso del uno y del otro
cedimiento ; es decir, ya de una formula ficticia, ya de una

"'ﬁtmuia in factum (5)

: ’Ha faltado poco para confundir en las formulas in factum con-
wpie, la aceion que bajo el nombre de actio in focium pmecmptas
his, 0 gblo actio prascriptis verbis, 6 de actio- in factum,
- f1una palabra, figura frecuentemente en el derecho romano, es-
'..‘Gﬁ%lnmnte como consecuencia de los contratos innominados, do

() Gay. Com. 4, § 37,
(&) Ibm §§ 38 y 80,
@ Uip. Begh 95, 1.
(4) Gay. Qom. 4. § 38 1 «Actio utilis, rescmsee capitis deminutione, id est, in qua fingitar capi-
E:)m'?lttus deminntaye non esse.»
o 8l era 1 revocacmn de los actos en fraude de los acreedores, revocacion que se conseguia,

- " Dormedio de 1y aecion Pauliana, accion ficticia, segnn lo que vemos atn en las Instituciones

%_,u‘;;u;llano, ¥a por medio de una accion in factum. ( Dig. 42. 8 Que tn fraud. credit, 10. pr. L.
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- ut des, do ut facias, facio ut des 6 facio ut facias. Pero es
precaverse bien contra esta confusion. Ya hemos dicho qu
cion in factum praescriptis verbis tiene una intentio concebi
in factum, ino i jus, una intentio de derecho civil ( ciilis
tio), segun las mismag expresiones de los textos, cuyo obj
una cosa indeterminada, y que formula, por consiguiente, la:
tension de derecho en estos términos : « QUIDQUID OB EAM R)
DARE FACERE OPORTET» 5 y de aqui la calificacion para la a
in factum prescriptis verbis de actio civilis incerta , repetidaen:
porcion de textos (1). Lo que estd concebido en el hecho con ¢
accion civil es sélo la demonstratio, en el sentido de que com
trata de contratos que no tienen en el derecho nombre propio
que se forman solamente por los hechos particulares que
verificado, el pretor en la primera parte de la férmula no pu
indicarsele al juez por su sola denominacion legal, como se
para la venta, para el arrendamiento 6 para la sociedad, sino
es preciso que fije en la demonstratio la exposicion prelimin
estos hechos. « Nam cum deficiant vulgaria atque usitate actio
nomina, preseriptis verbis agendum est. In quam necesse est oo
gere, quotiens contractus existunt, quorum apellationes nullo
civili prodite sunt» (2). Que eslo que dice claramente y en p
palabras una constitucion de Alejandro : « Aetio quer, pre
verbis, rem gestam DEMONSTRAT» (3). La accion, pues, @
prascriptis verbis no es.una accion concebida in factum, sino
acelon #n. jus.

Concluirémos esta materia advirtiendo que la redaccion iﬂ
tum es susceptlble en ciertos cagos de presentarse con una
sion mds 6 ménos rigurosa ; que puede concebirse, ya de un modo
que gun se deje al juez la facultad de hacer una apreclacmn
dica 6 moral del hecho anunciado, ya de modo que se le incht
estrictamente en la comprobacion de un hecho materialments d
terminado, de manera que puede encontrarse en el derecho 101

(1) Dig. 2. 14: De pactis. 7. § 2. £, de Ulp.: « Julianns seribib in factum actionsm & prato
dam. Tle ( Mauricianus ) aib civilem incerti actionem , id est, prescriptis verbis, mﬁﬂcﬂr&,
contractum , etic. » — Dig. 19: 5, De preescrip. vérb. 1. § 2, f de Papin. Tr factum civd
8, £, de Nerat. : « Civile infentione incerti agendum. » —15. f, de Ulp. : ¢ Civilis aetio 0
est, prescriptis verbis. » — Cod. 4, 54, Deyers permut, 6. const. de Diocl. ef Maximian
criplis verbis incertam civilem dandam actionem, »

(2) Dig. 19. 6. De preesc, verb. 2. 1. de Cels. y 3.1, de Julian,

(3) Cod. 2. 4. De transact. 8. const. de Alej.
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redaccion in factum de una accion ya in factum por su propia

naturaleza. Tal sucede en la accion de dolo malo. Y efectivamente,

munque esta accion sea pretoriana y esté siempre concebida in fac-

obligar al juez 4 que fije esta cuestion de hecho, «si ha ha-

o dolo en el negocio por parte del demandado», es darle la

de fiscalizar los actos del demandado, de apreciarlos moral

uridicamente; y de decidir, en fin, si encierra ¢ no dolo; pero

parecery esta aprec?ncion y se limitard mucho mds la mision

uez, si se le sefiala por cuestion saber solamente si el deman-

lo ha cometido tal acto formalmente determinado en la formu-

s enténces no hay més que comprobar la existencia 6 no exis-

a de este acto, sin tratar de calificarlo 6 no_ de dolo. Hste

timo contexto es el de la accion de dolo mitigada atemperada.

(n factum composita, in factum temporata ). El pretor recurria 4

‘clertos casos, y especmlmente respecto 4 ciertas personas,

las que no queria dar la accion de dolo, 4 causa de la infa-

iizque llevaba consigo para el que era condenado por ella (1).

aceion guod metus causa era susceptible de la misma modifica-
011, que verémos reproducirse tambien en las excepciones (2).

deciones de derecho estricto (stricti juris judicia), de buena fe
(bonze fidei).— Acciones arbitrarias (arbitrariee).

La division de las acciones, de que aqui tratamos , esth ligada,
como la precadente 4 la redaccion de Ia férmula ; pero de un modo
ho més intimo, y s6lo bajo el punto de v1sta de los poderes

en ella se conﬁeren al juez.
En la més antigua de Jas acciones de la ley, en la accion sacra-
i, hemos visto al juez reducido estrictamente & declarar que,
jun los principios del derecho quiritario, el sacramentum era
$um 6 infustum ; y dun bajo el dltimo estado de las acciones de

g
19‘ ley, euando no le quedaba ya 4 la accion saeramenti ninguna

Aplicacion en materia de obligaciones, la accion per condictionem,

' :“1118 habxa recogido su tltima herencm le habia sucedido tambien

ione ﬁm mentio fiat.»
, ?éaae &l tit, xmm, § 1.
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en‘el rigor. El demandante sostenia en ella que el demandad
taba obligado 4 transferirle en propiedad una cosa deter
(dare certam pecuniam 6 rem certam) : sobre esto era todo

la obligacion existia 6 no existia, segun los principios del de
-quiritario ; no"habia medio. — La. accion de la ley per judicspos
tulationem dejaba, por el contrario, al juez cierta latitud de apr
ciacion, ya en cuanto al objeto de la obligacion ¢ de las
ciones reciprocas que comprendia, ya en cuanto 4 su existe

Tambien el juez tomaba en ellas frecuentemente el nombre
arbzter.

nes de la ley sacmmentz 0 per condzctaonem por una parte, ¥y la.mr 3

dicis postulatw por la otra, ha pasado al sistema formularm eon

del modo mismo de proceder, ha sido preciso en el sistema fo
lario obtenerlo por medio de la redaccion de la férmula.

8i la formula civil, es decir, la que ﬁJa una cuestion de dere
(in jus congepta ), no confiere al juez ningun poder partmula
cepeional, el juez estd reducido 4 la decision de una cuestion
derecho civil, y no puede salirse de los printipios de este derec

ni tomar en consideracion nmguna cucunstancm de equlda& )
buena fe fuera de estos principios. ‘

Pero i la férmula civil contiene, afiadidas 4 la cuestlon d
recho que establece, estas pa!abms, EX FIDE BONA ; 0 éstas, em-
pleadas en la accion de fiducia, UT INTER BONOS BENE AGEBE S
OPORTET; 0 bien éstas, usadas en la accion ) ua:oriw,-@ﬁém '

tion de derecho civil, recibe la mision espemal do tomar en
sideracion todas las Glreunstanclas de equidad, buena fo'y J

convemencm, para decidir de la existencia y de la extension dﬁ»ﬁ i

obhg'wmn 6 de las obligaciones remprocas sometidas & su alﬁ’
ciacion (1).

videntur esse prudentxa o In omm'nus agitur iis judiciis in qtubus e fide bonw, est: Bﬂdfm’
vero etiam uf inter bonos bme agere oportet; 1mpr1mr.squa in arbitrio rei wxorim In quo esh
eguins melius, parat). esse debent, Tllienim dolum malum illi fidem Bonam , ifli squatn-bon
1lli guid socinm socio, quid eum qui negotia sliena curasset, ei cujns ea negotis fnissent i
m.un gui mandaset, enmve cui mandatum esse aiterum alteri preestare oporteret; quid mm
ri, quid nxorem viro, tradiderunt. » :
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. Ta primera férmula const1tuye més especialmente un yudwmm,
segunda un arbitrium : el primero, segun las expresiones de
ron, directum asperuan, simple ; el segundo, mite, modera-
(1) ; en el primero el juez llevaba el titulo de judes pmpm—

‘mente dicho; en el segundo, el de arbiter. — En términos mas

modernos, usados ya en tiempo de Glayo, las acciones de la- pn—

era clase se llamaban acciones de derecho estricto (stricti juris
ia); y las de la segunda, acciones de buena fo (bone fidei

ivdw)

' Es carioso ver como estas dos clases de acciones se han'repar-

: fido el antigno dominio de las acciones de la ley en materia de

Mﬂlgaclones. Todas las accionesque han sido calificadas en el sis-
* dema formulario de condictiones certi, es decir, todas las que for-
aban antiguamente el dominio de la accion de la ley per condic-
fimem, y algunos casos partlculares de la manus injectio , todas
 dlas son de derecho estricto (estricti juris), y tienen por objeto la
ecucion de una obligacion civil unilateral de transferir en pro-
‘piedad una cantidad de dmero 6 una eosa determinada (certam pe-
\@migm, 6 rem certam dare); su formula es certa.— Todas las que:
lian sido calificadas de condictiones incerti, es decir, una parte del
guo dominio de la judicis postulatio, son tambien acciones de
techo: estricto (estricti juris), y tienen por objeto perseguir un
igacion civil y unilateral, de dar una cosa indeterminada ¢ de
 bacer alguna cosa (aliquid incertum dare, vel facere) : su formula
S wmogrta ; mas precisamente 4 causa de esto, aunque sean de de-
Techo estricto, sirven como de transicion para las acciones de
iena fe, Ein fin, todo el exceso del dominio de la accion de la ley
per judicis postulationem constituye las acciones de buena fe (bone
ﬁ‘%), euyo objeto es la persecucion de obligaciones civiles, pero
: erales por lo comun ¢ indeterminadas ; su formula. es incerta,
E{m adlclon de estas palabras, EX FIDE BONA, U otras equwalen—
. :
(1) B‘CERON Pro Rosc. ¢, 4 : ¢ Alind est judicinm , alind arbitrinm, Judicium est pecunise cer-
: By athitrium incerte, Ad judiciam hoo modo venimus, uf totam litem aut obtineamus aut amit-
m“ ‘ad arbitrinm hoc animoe adimus, ub neque nihil, neque tantum gquantiom postulavimus,
mm‘?“lmm‘ Ejus rei ipsa verba formula testimonio sunt. Quid est in judicio ? directum, aspe-
: '-B‘mlﬂex s1PAREDH. 8. 700 DART OPORTERE. Hic nisi plannm facit H, 8. 700 #d libellam sibi
3Causam. perdit: Quid est in arbitrio ? mite, moderatnm : QUANTUM EQUIUS MELIUS ID DARL
0 confitetur plus se petere quam debeabur'; sed satis superque habere dicit quod sibi ab
B tribaatur, Ttaque canss alter confidit, alter diffdit.» Ciceron no habla aqul, bajo el nom-

E Hedlicium ; mdg que de la accion eminentemente de dexecho estricto, la condiclio cerie peci
*i¥ 00 de a condictio incerti, que se ha deducido por extension,,
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tes. — Asf la intentio en estos tres casos es : certam pecun
aliquid certum dare oportere , para el primero ; _guidguid’-
cere oportet, para el segundo, y quidquid dare facere pre
oportet ex fide bona, para el tercero. Intentio certa & inveria
szs acciones de derecho estricto, pero siempre incerta para l&a
ciones de buena fe. :

.

.La regla general es que las acciones civiles son de derecho
tr-lfzko, exceptuandose sélo aquellas que por especialidad han
adjudicadas sucesivamente, siguiendo los progresos del derech

en otro tiempo 4 la accion de la ley per judicis ‘postulationen | ¥

mds tarde, bajo el sistema formulario, colocadas entre las accio
de ?)uena fe, procediendo tambien, para designarlas, por enume
racion, cuyo, nimero aumenta con el tiempo. Una de estas
meraciones hallamos en Ciceron (1), y hé aqui la que da &
para su época : «Sunt autem bone fidei judicia hee : ez empto
d?to locato conducto , negotiorum gestorum, mandati, deposit, fidis
euw, pro socio, tutelle, commodati» (2). Todavia hallamos otrs
con algunos términos mas en la Instituta de Justiniano, |
De lo que al juez esta encomendado en las acciones de buer
por la formula misma, de decidir sobre la cdusa, zz Jfide bona
sigue que .debe, s6lo por esto, hacer entrar en su apreciaciony
para la existencia, ya para J¢2axtension de la obligacion, todo
que la equidad y la buena fe e¥espn. En consecue;cia :—,1.-'""1_"
hecho e dolo, tanto por parte del demandante como por patte del
demandado, debe tomarse por él en consideracion, sin que sea T

cesario al demandante recurrir 4 una estipulacion especial contra

e} dolo (cautio de dolo), ni & la accion pretoriana de dolo malt
sin que necesite el demandado insertar en la férmula ninguna
cepeion de dolo, ni cualquiera otra deducida de un principio’
b.uena fe. De tal modo que ni la accion ni la excepeion de

tienen lugar en esto caso. « Cessqt de dolo action, dice Ulpiand
hablando de la accion de dolo en presencia de una accion de buend ™

5 {l?lig:t:m;.c;}e offic, ]11' 15. 1_’4’ :. «Bed quid sint boni et quid sit bene agi magna quesko i
ml[)I i1} vola, pontifex maxllmus, summam vim dicebat esse in omnibus i arbitrt

? s afide:etur ez 7ide bone; fideique bonm nomen existimabat manere latissime, idg

in t_uf.elhs, sc‘wg}ictatibus, fidueiis,, mandatis, rebus emptis venditis, conductis locatis, g 5

srl}cleﬁas cun.tmere'tur +in his magni esse judicis statuere (presertim cum in plerisque ¢ssen i

cia contraria) quid quemque cuique preesque oporferet, » — Ciceron no parece dar aquls

13

rum, depositi et commodati, 3
(2) Gay. Com. 4, § 62.

meraci : y
neraclon completa y determinada ;. la de Gayo comprende ademas lasacclones mgezwum,g_ag,ﬁw i
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\« Judicium fidei bone continet in se doli mali exceptionem,
wliano tratando de la- excepcion ; «bona fidei judicio excep-
acti insunt », dice Paulo ; « officio’ judicis (exceptio doli

) continetur», dice en otra parte (2). — 2.° Todo lo que es de
omun en las costumbres y en lv practica debe suplirse de

o por el juez en esta.especie de acciones : « Ea qua sunt moris
iotudinis, in bone fidei judiciis debent venire» (3). —3.° Bi
ddemandado tiene que reclamar por sf mismo del demandante la
acion de alguna obligacion wnida 4 la misma causa, el juez
o tener en cuenta y no pronunciar el fallo contra este deman-
do, sino despues de hecha la compensacion, sin que sea necesa-
onferirle, especialmente por la formula, este poder de com-
acion, porque, como dice Gayo, esté comprendido de oficio
u mision de juzgar e fide bona (4). Esto es eminentemente

il los contratos y negocios que dan origen & las acciones de

luena fo : negocios que contienen casi todos obligaciones recipro-
ultro citroque) entre las partes, al paso que en la accion de
0 estricto nio se trata nunca més que de una obligacion uni-

3%52 (5).— 4.° Bin fin, los frutos de las cosas debidas, 0 los in-

, §i se tratd de tina cantidad en dinero, se cargan, en esta
de acciones , al deudor desde ¢l momento que ha caido en

b lemora,, porque desde enténces ha faltado : « In bone jidei contrac-

15 ¢ mora usure debentur (6).
.

4.3, De dol. mal, 7. § 3. £. Ulp. : «5i (de dolo) non est cantum, in ex empto quidem
cessat de dolo actio, quoniam est ex-empto; in ex stipulatu, de dolo ‘actio necesaria est.»
Dig, 30, De legat. (1), 84. § 5. £ Julian.—18. §. B, De rescind. vind. 3. £ Paunl. —Vatic. J. R.
y — Tin 1a excepcion da dolo estén comprendidas todas las que, fundadas en la buena
teden veducirse & wna excepeion de dolo : tales son Jas de violencia de parts de este. Pero las
mﬁmﬂ sacadas de otra congideracion que las de la buena fe, por ejemplo, las excepciones rei
; litis residuce, cognitorice, procuratorie, quod. facere possil, no estan comprendidas de pleno
fatecho en'ta formula bone fidet , ¥ necesitan, por consigniente , insertarse especialmente en elld,
0 yerémos mas adelante. . ;
@) Big.21. 1, De wedilit. edit. 31. § 20. £, Ulp. — Sabemos ademas gue los pactos insertos in con-
€0 un contrato de buena fe hacen parte de ¢l , y que su ejecucion se persigue por la misma
del contrato,
by, Com. 4. § 63 @ ¢ Jadiel nullam..... compensationis rationem habere..... formulae yerbis
Pecipitar; sed quia id bonse fidei judicio conveniens videtnr, ldeo officio ejus contineri creditur.»
B)Por es0 en esta cspecie de contratos y negocios tiene cada parte una accion’; yadesdo el
3 % cuando las obligaciones zeciprocas nacen desde el {nstante migmo, como en la venta, el
Gaiento, 1a sociedad ; ya despues del snceso, cnando la obligacion para wna de Jas partes no :
,t“_mh que de hechos posteriores ; como en el comodato, el depdsito, la prenda, el mandato,
negosios, Ia tutela, cte, : y es de aqui el distinguir entre la accion direcfa y la ac-
'Wﬂ-_— T4 aqui por qué dice Ciceron que en la mayor parte de Ias acclones de buena fe
CUEEIA judiciy contraris.
) Dig. 22, 1, De wsur. 32: § 2. £ Marcian, ; 34. £.Ulp.
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']1.]11 las acciones de derecho estricto, por el contrario,
decide absolutamente mds que sobre la obligacioﬁ ux;ﬂate
demfmdado, y segun los principios estrictos del derecho civi
cernientes 4 ella. Los hechos de dolo por parte, ya del dems
te, ya del demandado, 6 los de una deuda que :)pone-n. en rc
sacion, deben ser el objeto de acciones separadas y es i
1o pue(.len tomarse en consideracion més .que por mediopdé ox
ciones 1'nsertas en la formula. Los intereses de las ﬂuniaé
dgbfan si no se han estipulado, y enténces son objeto de un:
gacion distinta. Los frutos generalmente y salvas algunas.¢
ciones particulares, no se conceden mzis,que desde If litis e
tatio (1). : b

Todo lo que se acaba de decir no tiene que ver con lag

! rf.eal&s. En efecto, habiendo sustittido & las acciones de ]alay
smte‘ma. fl'ormulario, ha distribuido entre los judicia strick )
lols Judicia bon fidei el dominio de las acciones de la ley per
dwt‘iontem y per Judiciis postulationem, es decir, la recIaiﬁa;di
las obligaciones : ¢pero qué ha hecho del dominio de la accion:
lia, ].ey sacr:amentz', es decir, de las reclamaciones de derecho:
unica aplicacion del sacramentum en su tltima-época? Elpi‘ -
dimiento formulatio para esta herencia, que tambien ha recogill
pero en ultimo lugar, ha creado una tercera especie de aﬂél
.de. folrmulz.-m, la accion arbitraria (actio formula afbiifari&) :

. filiacion histérica de las ideas y de las instituciones Viene?,l en

concepto, 3 ]
pto, 4 arrojar sobre esta creacion la més viva claridad. ¥a

he dicho cuin poco apropiado era el procedimiento formils
con su condena siempre pecuniaria, 4 las reclamaciones de pio=
piedad y otros derechos reales, y cémo se.consiguié exten |
patsanc?o del sacramentum al procedimiento per sponsiOM, ‘l .
era mas que una imitacion de él, y despues, en fin, do ésta
formzfla petitoria. Asf, pues, en la accion de la sacm,meﬂﬁ o
obtenia del magistrado Ia posesion interina estaba o};]j;gad;“

4 su adversario fiadores para la restitucion de la cosa Yd
frutos. en caso de perder el pleito ( preedes litis et vindiciart
Lo mismo en el procedimiento per sponsionem, el poseedei‘ de

.

13 Die. - e
: uéo; f;;g fr;fosl f: T;?é_ credit. 31. pr, £, Panl.—La condictio indebiti es de las acelones
i P cibidos por ol demandado, dun 4ntes dela Zitis contestatio, deben
12.6. D cond. indeb, 85. § 5, £. Paul.; 15. £ Panl. Algunas otras acoiones de derecho
qua tienen igualmente un cardcter restitutorio, esbdn en el mismo caso G
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taba obligado 4 dar fianza. para esta misma restitucion
latio pro preede litis et vindiciarum). Bsta idea expresa de
tucion de la cosa y de los frutos por el demandado, si el
ante era reconocido como propietario, paso hasta 4 la
wla petitoria, en el sentido de que el juez se encargase de ella,
vez justificada & sus ojos la propiedad del demandante , de
ir esta restitucion, y de no pronunciar condena pecuniaria

el demandado, sino en caso de no restitucion por parte de

s de modo que, restituyendo, debe ser absuelto. En efecto, en

procedimiento per sponsionem, no siendo la sponsio sino s0lo
wnminatoria y prejudicial, la inica consecuencia para el demanda~

me perdia era estar obligado, él y el fiador, en cumplimiento
promesa, & restituir, lo cual, no ejecutdndose voluntaria-

ife, 1o podia resolverse mds que en una’ condena pecuniaria.
mismo efecto se trasladd con ligera alteracion & la Sformula
dhiforia, tanto por lo ménos como podia consentirlo la simplifica-

‘ionde la formula, y esto por medio de estas solas expresiones,

RESTITUAT, puestas en la férmula 4 continuacion de la condem~-
* CONDEMNATIO NISI RESTITUAT (1); 6 en seguida de la inten-
Si pavet fundum Capenatem quo de agitur ex jure Quiritium
i esse, meque is fundus restituatury, ete. (2), como lo hemos

do ya. :
o8 la formula arbitraria, que toma su nombre de la orden
via, (jusus & arbitrium) que el juez da al demandadode restituir,

: hablando mas generalmente, de satisfacer al demandante, cuyo

0 es reconocido (3). El carcter distintivo de esta especie
acciones consiste en este jusus & arbitrium prévio.

; Bl juez regula su arbitrium, es decir, su decision, por la res-

lf“i"ilfﬁ'ﬁ'n que hay que hacer, y més generalmente por la satisfaccion

W hay que dar al demandado, segun la equidad y la buena fe

b equo et bono) (4); y de aqui, sin duda, le vino a esta orden el

CICER. Fn, Verr, 11. 12.

Gay. Com, 4. § 163 : ¢Is cum quo agitur aceipit formulam que appellatur arbitratia : nam
arhitrio gi quid restitmi vel exhiberi debeat, id sine peena exhibet vel restituit, et ita

m“ 2 quod si nec restituat neque exhibeat, quanti‘ea res est condemnatur. »
b &Wﬂe, §31. in fine.—Pero sblo en esta parte de 1a accion tiene el juez el poder de deci-
A ez cgu o1 bono; pues por 1o demnas, 1a accion arbitraria no es nna. accion de buena fa, Bl juez
e decidir en ella ex equo ¢f bono sobre la existencia del derecho; y lo prueba, como 10 ha
ngtar muy bien mi eolega M. Ducaurroy, en que la excepcion doli mali no estd sobresnten-
&0 elia; puesto que la encuentra frecuentemente opuesta 4 1a rei vindieatio. (T. T, p. 340, § 30

VU2, ¥ Dig. 10, 4. Ad exiib. 3§ 135 Ulpy)
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nombre de arbitrium. Puede, si lo juzga conveniente ]
un plazg para hacer esta restitucion (D).

Es posible que al principio no fuera obligacion el jussus
mis que de un modo indirecto, es decir, puramente por med;
la condena; pero despues pudo ejecutarse por fuerza, dun con
voluntad del demandado ; manu militari, dicen los textos, esde
por el ministerio de los agentes del poder piiblico de que di
el magistrado. Ya en tiempo de Ciceron parece que era
De este modo, aunque las condenas fuesen siempre pecuniar
el sistema formulario, conseguia el importante resultado de
que reclamaba una propiedad 6 un derecho real cualquiera
restituia la misma cosa objeto del derecho. Tal fué la gran
dad de las acciones arbitrarias, lo cual las hacfa hasta indis
bles en el procedimiento por férmulas. Con todo, el principio
la ejecucion forzosa del jussus no era cierto en todas las a
arbitrarias sin excepeion ; se aplicaba en todas aquellas en g
trataba de una restitucion de cosa corpérea (3), y tambien en:

‘exhibicion ; pero en algunos casos particulares, en que la satis
cion era de otra naturaleza, la obediencia al jussus quedaba al an

trio del demandado, salva la condena que le alcanzaba por no ha
. obedecido (4),

Si el jussus queda sin ejecucion, Yya por resistencia, ya por
del demandado, debe ser condenado éste. La condena estd .
tada en la formula de una manera ineerta : ¢ QUANTI EA RES E_,,i'l‘?#k
Su importe estd fijo por el Jjuez, & veces, segun su propia apre
cion; pero en la mayor parte de los casos, con arreglo al juramens=
to deferido al mismo demandante sobre la indemnizacion que pué-

de debérsele (5); lo cual era un castigo de la resistencia deldt

(1) ‘Més abajo, tit. 17.§ 5. o

(2) «Non necesse erit L, Octavio judici cogere P. Bervilium Q. Catnlo fundum restitnere
condemnare eum, dics CICERON, despues de referir Ia férmnla arbitraria de accion petibovia
vasaje citado en la nota 1.—Dig. 6. 1. De rei vindic. 9. £ Ulp, : « Tbi enim probavi rem meam
necesse habebit possessor restistuere. »—68, 1. Ulp. : ¢ Qui restituere jussug judici non paret, €of
dens non posse restituere, si quidem habeat rem, manu militar , officio judicis aheo p
transfertur, eb fructuum dantaxat omnisque cause nomine condemnatio fit,

(3) Véase la nota precederte, 3

(4) Tal es el cazo de Ia accion arbitraria de eo guod certo loco, de que hablamos mas p

(8) Dig. 22. 3. De'in Uitem jurando. 5.£, Marcian, - ¢In actionibus in rem, et in ad e_xhi#?ﬁm
et in bone fidei judicis in litem juratur. § 1. Sed jndex potest prefinire certam summan o
quam juretur'; licait enim et & primo non deferre. § 2. Ttem etsl juratum fuerit, Im
absalyere, vel minoris condemnare,—Dig. 6. 1. De #ei vind, 68, f. Tlp. : ¢ Qui restituere
judici non paret, siquidem dolo fecit quominus possit (restituere), is quantum edyers
ulla taxatione in infimtam juraverit damnandus est. Si vero nec pobest restituere, nec lo:

il
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. 8i la ejecucion del jussus no ha tenido efecto mds que

o principal, por ejemplo, si se ha restituido Iy cosa, deben
te ser el objeto de la condena los frutos y demas acceso-

En fin, si el jussus se ha cumplido por voluntad 6 por

2, de modo que satisfaga completamente al 'd.emandant.e,- el
mandado debe ser absuelto : con lo cual fermina la mision

/4 Srmula arbitraria, como acabamos de ver, por S Origen ¥
ultados forma un género aparte , destinado espemqhnfa.nte_ 4

. acciones ¢ rem : al paso que la stricti juris y la bone fidei cons-
otros dos géneros peculiarmente propios de las acciones in

dos acciones civiles in personam, en las cuales ]Jz.ly tambien
restitucion 6 una exhibicion que hacer 3 puntos, e:mmentemen-
sceptibles de aplicacion de un arburium previo, y que por
a parte presentan cierta analogfa con el derecho d:e propmldac?;
n la aceion ad herendum, preliminar para llegar & la rei vindi-
(3); y la finium regundorum, en que el juez puede tener que
as partes el jussus 1 érden prévia de hacer las rest;tjlc_%ones
sarias de derribar 4rboles 6 edificios para el re‘stableclmlento i
ites (4). Debe, en fin, afiadirse 4 és.ta lalac.:cwn de eo quod
loco, ouya férmula; aunque introducida ultl_mamen?e por el
r, tenfa una intentio civil (in jus conqe._;?ta), pero -Ievemente
ificada ; de modo que constituia una accion arbltrstrla de una
uraleza enteramente particular, de la cual volverémos & ha-
5). . r
“En suma, hé aqui la reparticion de los casos regidos dntes por

s acciones de 1a ley entre las acciones formularias :

—

‘:ms-pﬂﬂ!;it + non pluris gquam (quanti) resest, id esb, quanti adversarii interfuit condem-

est. Hoee gententia generalis esh, et ad omnia, sive interdicta, sive nc_tiones 'in rem, give
Hbesonam sunt, ex quibus arbitratn judicis quid restituitur, locum habet—Dig. 10. 4. Ad
Wm 8.8 2.1, Ulp. : « Praterea in hac actione nolmlldum est, quod reus contumax per in
: .J'Em;i_ﬂum petitoris damnari possit ei, judice quantitatem taxante.»
/ mﬂna-prewdente, nota: 2, al fin. .
Kiclante, tit, 17,§ 2,
delante, § 31,
Big, 10, 1. Finium regund. arg. 2. § 1. £, Ulp:; 4.§ 3.1, Paul. ;8.§ 1;. :lJ'lp— Gt
lig, 13. 4. De coquod cert, loc. 2. pro £ Ulp.; 3. £ Gay.; 5.7 y 10. £, Patl, jo . § 31,

; M%fhaﬂsmos en Gay. (Com. 4. § 47) una formula en que la accion dedeposito, gue por su

¢a4 es ung accion de buena fe , estd redactada de modo que se convierte al mismo tiempo en.
Saceion arpitraria, 1o ousl sucede tamblen en una accion de comodato.




