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derecho civil. Este procedimiento consistía en nna ficcion, vinien,. 
do en definitiv_a á expresar la fórmula en su redaccion, como 11 

daria si tal hecho ó tal cualidad de derecho' civil existiese enel 
pleito, Es preciso no confundir estas ficciones con las que babi,. 
ya introducido el pretor á propósito de ciertas acciones de la ley; 
éstas son de distinto género.: « Habemus adl,uc alterius genern~ 
tiones in quibusdam formulis », nos dice Gayo, y nos da variOB 
ejemplos de ellas (1): l.º El del poseedor de bienes (b01IOl'UIII 
possessor), que el pretor pone en lugar de un heredero ( loco her.. 
dis ), aunque no lo sea, y al que ó contra el c.ual da las acciones 
que nacen de la herencia por medio de una fórmula fundada sobre 
la hipótesis ficticia de que fuese verdade=ente heredero (foi,, 
herede), por ejemplo, para darle nna .rei vindicatio, « JUDEX BS'l'O: 

SI AULUS AGERIUS LUCIO TITIO HERfS ESSET, TUM SI FUNDUJI, DI 

QUO AGITUR, EX JURE QUIRITIUM EJUS ESSE OPPORTERET », etc., O 
para darle una accion in personam : « _, ... TUM sr PARET NUMIBIUI 

NEG!DIUM AULO AGERIO SESTERTIUM X MILLIA DARE OPORTEBE (i): 
- 2.' El e¡emplo bonorum emptor, con el cual obraba el pretor lo 
mismo, porque tampoco era, como hemos dicho , más que nn 811-

cesor pretoriano (3): - 3.0 El que estando en camino de adqnuir 
una éosa por usucapion, hubiese perdido la posesion de ella, ya 
quien el edicto permite, aunque no sea propietario, vindicar esla 
cosa por medio de una fórmula fundada en la hipótesis ficticia de 
que habia concluido la usucapion (fingitur rem usucepisse) : « 111-
DEX ESTO : SI Ql!EM HOIIINEM AUL US AGERIUS EMIT I ET IS El TB.l• 
DITUS EST, ANNO POSSJ!:DISSET, TUM SI EUM HOUINEM, DE QUO !'11.· 

TUR, EJl'S EX JURE_ QUIRITIUM ESSE OPORTERET, etc.» (4).Esla 
accion se llama Publieiana in rem actio, del nombre del pretor 
Publieius, que fué el que la introdujo el ¡¡rimero (t. r, pá~. 430): 
-4.' El ejemplo de tos extranjeros, á quienes ó contra qruenes el 
pretor llega á dar acciones del derecho civil, fundando la fórmnla 
en la hipótesis fingida de que eran ciudadanos romanos ( civitas ~ 
mana pereg,·ino .fingitur); por ejemplo, para la accion de burlo 
contra un extranjero : « JUDEX ESTO : SI PARET OPE CONSILIOVI 

DIONIS HER:filill FILII FURTUM FACTUM ESSE PATER..E AURE..E, QU!ll 

(1) Gay, Com. 4. § 84-. 
(2) Gay. Com. 4. § 34. Cotéjese mp. Reg. 28, 12. 
(3) Gay. Com. 4, § 35; y Com. 3. §; .soy 81, 
(4) Gay. Com. 4. § 36. 
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OB BEll EUM SI C!VIS ROUANUS ESSET, PRO FURE DAUNUM DECI· 

DIBE OPORT~RET, ~te.» -Lo mismo para la accion ele la ley 
AQUIII! (1). Así es como miéntras que respecto á los extranjeros 
la única fórmula regularmente posible era la primitivamente crea­
da para ellos, la fórmula in factum, el pretor c~nsiguió con ~na 
&ccion aplicarles áun las.fórmulas civil:i8 que fiJan una cuestion 
de derecho ( in jus): - 5.' En fin, el eJemplo de los casos en que, 
cru,ndo nnestro dendor ha sufrido la capitis-minucion mínima, 
oomo una mujer en consecuencia de la coemptio, un hombre por 
adrogacion, acontecimiento que destruye su personalidad y_ex~i~­
gue, por consiguiente, las acciones que teníamos contra ~! mdrvt­
dualinente el pretor nos conserva en el. nso de estas acciones por 
medio de ~na fórmula apoyada en la supuesta hipótesis de que esta 
·capitis-minucion no habia tenido lngar (fingitur capite deminutus 
deminµtave non esse) (2). 

Esta clase de acciones se llaman por los jurisconsultos romanos 
acciones ficticias (fictitiw actiones) (3). Por lo demas, se ve que 
son ac:iiones que por medio de la ficcion que contienen están re­
dactadas en derecho ( in jus), y no en hecho ( in factu111 ). -
Cuando se dan por analogía con las acciones existentes exte~didas 
por este medio á personas ó á casos fuera de su esfera, no por eso 
dtjan de llevar la calificacion general de accion útil ( utilis aes 
tio) (4). El procedimiento para darles extensiones distinto, pero 
BU carácter de utilidad es idéntico. Y áun ha sucedido algunas ve­
ces que el pretor ha usado para el mismo caso del uno y del otro 
ptooedimiento; es decir, ya de una fórmula ficticia, ya de una 
lórmnlainfactum (5). 

Ha faltado poco·para confundir en las fórmulas · in factum con-
1.!ptoi, la accion que oojo el nombre de aetio in factum prwscriptis 
terbi,, Ó sólo actio prwscriptis ve,-bis , Ó de actio in factum, 
en Una palabra, figura frecuentemente en .el derecho romano, es­
pecialmente como consecuencia de los contratos innominados, do 

(I) Gay. Com. 4. § 37 . 
(l) !bid, §§ 38 y 80. 
(!) Ulp, Re¡f, 28, 12. 

(4) Gay. Oom. 4. § 38 : « Actio vtilü, resciasre ca.pitlll deminntione, id est, in qna fingltnr ta.pi• 
ltdemtnutns deminutave non esse.1> , 

(~) TQI en la revocaciOn de los actos en fraude de loa acreedores, revocacion que ~e conMgnia, 
J& por llledio de la a.ccion Pauliana, acclon ficticia, segnn lo que vemos aó.n en las lnstituclones 
: ~stl.niano, ya. por medio de una. accion ·in /actum, ( Dig. 4.2. 8 Qure in fraud. crtdit. 10: pr. f. 

p.) 

I 
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ut des, do ut /acias, facio ut des Ó facio ut facias. Pero es preciso 
precaverse bien contra esta confusion. Ya hemos dicho que la ao­
cion in factum pr(J3scriptis verbis tiene una intentio concebida, no 
infactum, sino in jus, una intentio de derecho civil ( civilis if!Úll­
tio), segun las mismas expresiones de los textos, cuyo objeto es 
una cosa indeterminada, y que formula, por consiguiente, la pre­
tension de derecho en estos términos : « QUIDQUID OB EAM REII, .•• 

DARE F ACERE OPORTET » ; y de aquí la calificacion para la accion 
in factum p1'()3Scriptis verbis de actio civil is incerta, repetida en una 
porcion de textos (1 ). Lo que está concebido en el hecho con eala 
accion civil es sólo la demonstratio, en el sentido de que como se 
trata de contratos que no tienen en el derecho nombre propio, sino 
que se forman ~olamente por los hechos particulares que se han 
verificado, el pretor en la primera parte de la fórmula no puede 
indicársele al juez por su sola denominacion legal, como se hacia 
para la venta, para el arrendamiento ó para la sociedad, sino que 
es preciso que fije en la demonstratio la exposiciou preliminar de 
estos hechos. «Nam cum deficiant vulgaría atque usitata actionum 
nomina, p1·mscriptis verbis agendum est. In quarn necesse est crmfa­
!lere , _quotiens contmctus e.1:istunt, quorum apellationes nullo i•l'I 
civili pi·odit(J3 sunt » (2). Que es lo que dice claramente y en pocas 
¡ialabras una constitucion de Alejandro:« .Actio qum, pr(J3scriptil 
vei·bis, rem gestam DEMONSTRAT » (3). La accion, pues, in Jactum 
prmscri.ptis vei·bis no es .una accion concebida in factum, sino ruia 

accion ínjus. 
Concluirémos esta materia advirtiendo que la redaccion infar,­

tu"': es susceptible en ciertos casos de presentarse con una preci­
sion más ó méHos rigurosa; que puede concebirse, ya de un modo 
que áun se deje al juez la facultad de hacer nna apreciacion jorl· 
dica ó moral del hecho anunciado, ya ·de modo que se le incluya 
estrictamente en la C'Ómprobacion de un hecho materialmente dé• 
terminado, de manera que puede encontrarse en el derecho roma-

(1) Dig, 2, 14; De pacUs. 1. § 2. f. ci.e-Ulp,: «Julianos scribit in/aetum actionem a prrototedo· 
dam. Ille ( Mamicianus) ait citilem incerti actio11em, id est, prmscMptta ,;erbiJ, snijcere, esse eoiDl 
contractum, etc. :b - Dig. 19: 5. De prt,l!scrip. t;trb. l. § 2. f. do Papin. In fuctum cit:ilii adfo.-
6. f. de Nerat.: « Oivilein/entioné íncerti agendum. » -16, f. de Uip.: « CiviliJ aclio oriri JJO~id 
est, prrescriptfs t;tr"M&. > -Cod. 4. 54. Dere1', pmnf!!. 6. const. de Diocl. et 1,fuximian0: «l'Nfl" 
cripli-1 t;trbü ínctrlam civílem dandam actiooem, » 

(2) Dig, 19. 5. De prre1e, verb, 2, f. de Cels. y 3, f. de Julia.n. 
(5) Cod. 2. 4. De trm1sact, 6. conat. de .Altj, 
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no la redaccion in fc,ctum de una accion ya in factum por su propia 
natnraleza. Tal sucede en la accion de dolo malo. Y efectivamente, 
111Dque esta accion sea pretoriana y esté siempre concebida in fac­
wm, obligar al juez á que fije esta cuestion de hecho, « si ha ha­
bido dolo 1en el negocio por parte del demandado Íl, es darle la 
mision de fiscalizar los actos del demandado, de apreciarlos moral 
y jurídicamente, y de decidir, en fin, si encierra ó no dolo; pero 
desaparecerá esta apreclacion y se limitara mucho más la mision 
del juez, si se le señala por cnestion saber solamente si el deman­
dado ha cometido tal acto formalmente determinado en la fórmu­
la; entónces no hay más que comprobar la existencia ó no exis­
lencia de este acto, sin tratar de calificarlo ó no. de dolo. Este 
último contexto es el de la accion de dolo mitigada, atemperada 
(;n fa.ctum composita, in factum temporata ). El pretor recurría á 
ella en cier_tos casos, y especialmente respecto á ciertas personas, 
contra las que no quería dar la accion de dolo, á cansa de la infa­
mia que llevaba consigo para el que era condenado ·por ello (1). 
La accion quod metus causa era susceptible de la misma modifica­
cion, que verémos reproducirse tambien en las excepciones (2). 

Accioaes de derecho estricto ( stricti jnris judicia), de buena fe 
(bona, fidei).-Acciones arbitrarias (arbitraria,). 

La division de las acciones, de que aquí tratamos, está ligada, 
como la precedente, á la redaccion de la fórmula; pero de un inodo 
mucho mas íntimo, y sólo bajo el .punto de vista de los poderes 
que en ella se confieren al juez. 

En la más antigua de las acciones de la ley, en la accion saera-
1118nti, hemos visto al juez reducido estric.tamente á declarar que, 
~gun los principios del derecho quir\tar.io ,; el saeramentum era 
;u,tum o injustum; y áun bajo el último estado de las acciones de 
la ley, cuando no le q,¡edaba ya á la accion sacramenti ninguna 
aplicacion en materia de obligaciones, la acqion per condictionem, 
que babia _recogido sn última herencia, le babia sucedido tambien 

Jl I>ig. t 3. De dolo mal<J, 11, f. de Ulp.: « Qoibusa.am petsonis non dabitnr : ut pnt, libetis 
libertta:, adveraus paren tes patronosve, cnm Bit famosa. Sed noo hu mili adversos eum qui dig• 

::::celliL .. · etc., in borum persona dicendum est, ,n/mtum ver bis temperandam nctionem 
, nt honre fidei mentio fiat. » 

(2) 'Ve&ae el tlt, xm, § l. 

, 
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en el rigor. El demandante sostenia en ella que el demandado es­
taba obligado á transferirle en propiedad una cosa determinada 
(dare certam pecuniarri Ó rem certam) : sobre esto er" todo ó IWla, 
la obligacion existia ó no existia, segun los principios del derecho 

· quiril~rio; no·habia medio. - La accion de la ley p'er iudi.ci,po,­
tulationem dejaba, por el contrario, al juez cierta latitud de apre­
ciacion, ya en cuanto al objeto de la obligacion ó de las obliga­
ciones recíprocas que comprendia, ya en cuanto á su existencia. 
Tambien el juez tomaba en ellas frecuentemente el nombre de 
arbiter. 

Esta oposicion, respecto á los poderes del juez, entre las accio­
nes de·]a ley sacrarnenti ó per condictionem por una parte, y Iajv­
dicis postulatio por la otra, ha pasado al sistema formulario, con 
la particularidad de que lo que resultaba en las acciones de la !y 
del modo mismo de proceder, ha sido preciso en el.sistema foilllll­
lario obtenerlo por medio de la redaccion de la fórmula. 

Si la fórmula civil, es decir, la que fija una cuestion de derecho 
( in ius concepta), no confiere al juez ningun poder particular ex• 
cepcional, el juez está reducido á la decision de una cuestion de 
derecho civil, y no puede saErse de los prinMpios de este derecho, 
ni tomar on consideracion ninguna circunstancia de equidad 6 
bnena fe fuera de estos principios. 

Pero si la fórmula civil contiene , añadidas á la cuestion de de­
recho que establece, estas palabras, EX FIDE BONA; ó éstas, em• 
pleadas en la accion de fiducia, UT INTER BONOS BENE AGEBI 

OPORTET; ó bien éstas, usadas -en la accion rei ua:orim, QUOD 

lEQUIUS MELrus, ú otras equivalentes, se halla investi\lo el juez de 
u,n poder más extenso. Aunque la cuestion sentada sea nna cnes­
tion de derecho civil, recibe la mision especial de tomar en con• 
sideracion todas las cireunstancias de equidad, buena fe y jasf¡¡ 
conveniencia, para decidir de la existencia y de la extension de la 
obligaclon, ó de las obligaciones recíprocas sometidas á su apre­
ciacion (1 ). 

(1) ÜICER. 'l'opfo. 17 : « Privata ..... judicia maximarum qnidem, rernm in jnrlsconsultornm ~ 
videntur esse prudentia. .... In omnibus agitnr ils judiciis in qnibu.s ex fide bona est a.ddit\1Dl; 11 

vero etinm ut int,,,- bonO.f bene agere oportU; i.mprimlllque in 1:1,rbitrio rei uorire in quo est: p#I, 
aquiu& meliu, , parat_i esse deben t. IIH enim dolum Dlalum, illi fldem bonam, illi reqnum bon; 
illi quid socium socio, quid enm qui negotia aliena curase-et, ei cujas ea negotía trussent; 
cum qu1 manda~t, eumve cui mandátum esse aJterm.n alteri prrestare oporteret; quid vinUll1'°' 
ri, quid uxorem viro, tradideru.nt., 
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La primera fórmula constituye más especialmente un judicium, 
y la segunda un arbitriurn: el primero, segun las expresiones de 
Ciceron, directum, asperum, simple.~; el segundo, rnite, modera­
lllm (1) ; en el primero el juez llevaba el título de judex propia­
mente dicho; en el segundo, el de a,•biter. - En términos más 
modernos, usados ya en tiempo de Gayo, las acciones de la pri­
mera clase se llamaban acciones de derecho estricto ( stricti juris 
jt,dicia) ; y las de la segunda, acciones de buena fe ( bonm fidei 
¡,ulicia ). 

Es curioso ver cómo estas dos clases de acciones se han ·repar-
1ido el antiguo do{uinio de Jas accionés de la ley en materia de 
ooligaciones. Todas las acciones-que han ?ido calificadas en el sis­
tema formulario de condictiones certi, es decir, todas las que for­
maban antiguamente el dominio de la accion de la ley pe,• condic­
lionem, y algunos casos particnlaies de la rnanus injectio , todas 
ellas son de derecho estricto (estricti juris), y tienen por objeto la 
persecncion de una obligacion civil unil•teral de transferir en pro• 
piedad una cantid¡d de dinero ó una cosa determinada ( certam pe-
111niam, ó rem certarn dare ); su fórmula es certa. - Todas las que 
lian sido calificadas d'e condictiones ince,•ti, es decir, una parte del 
antiguo dominio de la judicis postulatio, son tambien acciones de 
derecho estricto ( estricti ¡uris ), y tienen por objeto perseguir una 
obligacion civil y unilateral, de dar una cosa indet.)rminada ó .de 
hacer alguna cosa ( aliquid íncertum dare, vel /acere) : su fórmula 
es incerta; mas precisamente á causa de esto, aunque sean de de­
recho estricto, sirven como dé transicion parn las acciones de 
buena fe. E_n fin, todo el exceso del dominio de la accion de la ley 
P,,- judicis postulationem constituye las acciones de buena fe (bonm 
Jide,), cuyo objeto es la persecucion de obligaciones civiles, pero 
bilaterales por lo comun é indetermin;das ; sn fórmula es incerta, 
eon adicion de estas palabras, JiJX FIDE llONA, ú otras equivalen-

' (1) CtCERoN, Pro .&,c. c. 4 : « A.liud e8t judicinm, alind a:rbitrinm. JnWcium est pecunim cer-
tai, arbitrlum incertal, Ad judiciwn boc modo venimus, ut totam litem aut obtinea.mus aut amit­
"'2111!: ad arbitfinm hoc animo 11,dimus., ut neque nihil, neque ta.ntum quantinm postu\avimus, 
~amnr. Ejus rei i~a verba formulre t.estimonio snnt. Quid est in judicio ? directum, aspe• 
;:ni,sitnplex: 61 PARETH. s . 700 DARIOPORTERE. Hic ni.s.i planum facit H. s. 700 ld libellam sibi 

beri, Cansam penlit: Quid est in arbitrio? mite, moderatum : QUANTIDI ..EQUIUS MELIUS ID DARI, 
IUa tQ_men OOnfl.tetur plus se petere quam debeotur ; sed satis supe.rque habere dicit quc,d sibi ab :tri~ ~b_aatnr. !taque cn.usoo alter oonfidit, alter dü.fidit. » CicerQ11 no babia aqul, bajo el nom­
~~JUdiewm, mil$ que de la o.ccion eminent.emente de derecho estricto, la condiclio certa: pecu• 

' 7 no de la CQndlctio tncerll, qne 11e ha dedncido por extension. 

, 
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tes. -Así la intentio en estos tres casos es : certam pecuniam, ó 
aliquid certum dare oporte,•e, para el primero ; quid quid dare fa,. 
ce,·e oportet, para el segundo, y quidquid dare /acere prre,ta,e 
oportet ea: fide bona, para el tercero. Intentio ce,·ta ó incerta par& 

las acciones de derecho estricto, pero siempre incerta para la.s ao­
ciones de buena fe. 

La regla general es que las acciones civiles son de derecho~ 
trie to, exceptuándose sólo aquellas que por especialidad han sido 
adjudicadas sucesivamente, siguiendo los progresos del derecho, 
en otro tiempo á la accion de la ley per iudicis postulationem; y 
más tarde, bajo el sistema formulario, colocadas entre los accionet 
de buena fe, procediend_o tambien, para designarlas, por enum&­
racion, cuyo. número aumenta con el tiempo. Una de estas enn­
merariones hallamos en Oiceron (1), y hé aquí la que da Gayo 
para su época : « Sunt autem bo'ncé fidei iudi.cia licec: e:c empto vea­
dito Zocato conducto, negoti.o,·um gestorum, mandati, depositi, fiav,. 
cice, pro socio, tutellce, commodati» (2). Todavía hallamos otra& . 
con algunos términos más en la Institnta de J ustiniano. 

De lo que al juez está encomendado en las acciones de buenaí~ 
por la fórmula misma de decidir sobre la omisa, t:c fide bona, se 
sigue que debe, sólo por esto, hacer entrar en su apreciacion, ya. 
para la existencia, ya paraJ<l'---,-¡;t~nsion ·de la obliuacion, todo lo 

. " que la equidad y la buena fe ex'-mn. En consecnencia:-1.°Tod& 
hecho \le dolo, tanto por parte del demandante como por patte del 
demandado, debe tomarse por él en consideracion, sin que sean&­
cesario al demandante recurrir á una cstipulacion especial contra 
el dolo (cautio de dolo), ni á la accion pretoriana de dolo malo; Y 
sin que necesite el demandado insertar en la fórmula ninguna ex• 
cepcion de dolo, ni cualquiera otra deducida de un principio de 
buena fe. De tal modo que ni la accion ni la excepcion de dolo 
tienen lugar en este caso. « Cess~t de dolo actio», dice Ulpiano 
hablando de la accion de dolo en presencia de una accion de buena 

(1) OtcER. De ofjic, m. 15. 17 : « Sed quid slnt boni et qoid sit btn« Q9i magnn. qmestio nti, 
Q. qu!dem Screvola, pontifex maximus, eummam vim dkebat esse in omnibus iis arbitri:ltfll 
qnibns adderetnr ez -/i,de bonre; fldeique bon re nomen existimabat manere Iatissime, idqne ,_ 
in tntellis, ~tatibus, fidÍloiis, mandatfs, re bus emptis venditis, conductis locatis, quibnB ril#" 
societas contineretur : in his magni esse judicis statnere (prresertim cum in plerisqne essent jadl· 
cia contraria) quid qnemque caique prresque opotleret.11 _ Ciceron no ps,r<?ce dar aqul una81111" 
meracion completa. y determinada; la de Gayo comprende ademas las acciones negotwrum, vtllíO­
rum, <UpOJi/i et commodati. ,. 

(2) Gay. Com. 4., § 62. 
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fe(!). « Judicium fidei bon/JJ continet in se dolí mal! ~-•c~ptionem», 
dice Juliano tratando de la excepcion; «bonce fidei 7ud1mo e,vcep­
fimes pacti insunt », dice Paulo ; « o(ficio iudicis ( exceptio doli 
mali) continetur», dice en otra parte (2). - 2.º Todo lo que es de 
nso coman en las costumbres y en la práctica debe suplirse de 
oficio por el juez en esta éspecie de acciones : « Ea quce sunt mor~ 
Í(.();,,,,etudinis, in bance f,dei iudiciis debent venire » (3). -3.º Si 
d demandado tiene que reclamar por sí mismo del demandante la 
ejecncion de alguna obligacion unida á la misma causa, el juez 
debe tener en cuenta y no pronunciar el fallo contra este deman­
dado sino despues de hecha la compeusacion, sin que sea necesa-, , d 
no conferirlo, especialmente por la· fórm~la, este P?der e co~-
¡macion, porque, como dice Gayo, está comprendido de ofimo 
en so mision de juzgar e:c fide bona ( 4). Esi¡o es eminentemente 
ufü á los contratos y negocios que dan o.rígen á las acciones de 
buena fe : negocios que contienen casi todos obligaciones re_cípro-
lllB ( ultro citroque). entre las partes, al paso qne en 1~ •~mon ~e 
derecho estricto no se trata nunca más que de una obhgac10n um­
laleral (5).-4.º En fin, los frutos de las cosas debidas, Ó los in­
tereses si se tra!A de üna cantidad en dinero, se cargan, en esta 
PApeci: de acciones , al deudor desde el momento que ha caido en • 
demora, porque desde entónces ha faltado : « In bonre fidei contrac­
libu, ei: mora usuree debentur (6). 

• 

(1) Dig. 4. 3, De dol. mal. 7. § 3, f. Ulp. : «Si (de dolo) non eSt cant.um, i~ ex emp~ qntdem 
ldioue ~essa.t de dolo actio, quoniam est ex.empto; in ex stipulatu, de dolo sctw necesan.a est,ll 

<t) Dig. 30, De legai. (1), 84-. § 6. t Jnlia.n,-18. ~- 5. JJe rescind. tlind, 3. f. Paul. -Vahe. J. R . 
fnrm, § 94. - En h excepcion de dolo están comprendidas todas las qne, fundadas en la buena 
fe, pueden reducirse á ulla excepcion de dolo : tales son las de violencia de parte de éste. Pero las 
Uoepciooog sacadas de otra consideracion que las de la buena fe, por ejemplo, las excepciones rei 
~. liti8 reddua:, cOi/n.itorlre, prccuratorire, quod j!Jcere possit, no esUi.1,1 comprendidas de pleno 
llerecho en la fórmulo. bonre fldei, y necesitan, por consiguiente , insertarse especialmente en ella, , 
IJllno verémos más adelante. 

(3) Dig. 21. l. De mdilii, edit. 31. § 20. f. Uip.- Sabemos ademas que los pactos insertos in wn-
161tl!tt en un contrato de bnena fe hacen parte de él , y que Sil ejecucion se persigne por la. misma 
IIX:ion ~l contrato, 

(4) Ga.y, Dom. 4. § 63: «Judicl nnllam ..... compensationls rationem hnbere .... . formnlro verbis 
lhcl.pltur; sed quia. id bome fidei jndlcio eonveniens videtnr, ideo oflicio ejllll contineri creditur,:& 

(G) Por eso en e31:a especie do contrato9 y negocios tiene cada parte una accion·; ya desdo el 
irli.clpto, cuando las obligaciones .reciprocas nacen desde el instante miS'lllo, como en la venta, el 
lft!ndalllionto, la aociedad; ya deR¡Jues del suceso, cuando la obligacion ¡¡ara una de las partes no 
118tütam4a que de hechos posteriores, como en el comodato, el depóitlto, la prenda, el m::mdato, 
la~ de negocios, la tutela, etc, : y es de aqnl el distinguir entro la accion directa Y la !\O• 

clon ~raria. - Hé aqui por qnó dice Ciceron que en la mayor parte de las acoionee dd buena te 
IUncuent?'!\jUdida con!faria. 

(6) Dlg. 22.1. De usur. 32. § 2. f. Jifarcian,; 34. t."Ulp. 

, 

• 



586 EXPLIOACION HISTÓRICA DE LA. INBTITUTA. LIB. IV, 

~n las acciones de derecho estricto, por el contrario, el ju811111 
decide absolutamente más que sobre la obligacion unilateral del 
demandado, y segun los principios estrictos del derecho civil con­
cernientes á ella. Los hechos de dolo por parte, ya del demandan­
te, !ª del demandado, ó los de una deuda que oponen en compen,. 
samon, deben ser el objeto de acciones separadas y especiales, ó 
n? pue~en tomarse en consideracion más que por medio de exoep,, 
mones msertas en la fórmula. Los intereses de las sumas no1& 
deben si no se han estipulado, y entónces son objeto de un& obJi. 
g_acion dist'.nta. Los frutos generalmente, y salvas algunas excep­
ciones particu1ares, no se conceden más que desde la litis cont,,. 
tatio (l ). 

Todo lo que se acaba de decir no tiene que ver con las accio11e11 
r~ales. En efecto, habiendo sustituido á las acciones de la ley el 
sistema formulario, ha distriquido entre los judida strioti juri,y 
lo_s judicia bo'M! fidei el dominio de las acciones de la ley per co,;, 

d,c~onem y per judiciis postulationem, es decir, la reclamacionde 
las obligaciones : ¿pero qué ha hecho del dominio de la acéion de 
la ley sacramenti, es decir, de las reclamaciones de derechos rea!GI, 
ú~i':'1 aplicacion del sacramentum en su última-época? El pr­
dimiento formulario para esta herencia, qne tambien ha recogido, 
pero en último lugar, ha creado nna tercera especie de acciono 
de fórmula, la accion arbitraria (actio formula ar&itraria). La 
filiacion histórica de las ideas y de las instituciones vienE> en mi . ) 

concepto, á arrojar sobre esta creacion la más viva claridad. Ya 
he dicho cuán poco apropiado era el procedimiento formulario, 
c?n su condena siempre pecuniaria, á las reclamaciones de pro­
piedad y otros derechos reales, y cómo se.consiguió extenderle, 
pasando del sacramentum al procedimiento per sponsionem, que no 
era más que una imitacion de él y despues en fin de ésta á la ' ) ' form~la petitori~. Así, pues, en la accion de la sacra¡nenti, el que 
obtema del magistrado la posesion interina estaba obligado á dar 
á su adversario fiadores para la restitncion de la cosa y de lOI 
frutos en caso de perder el pleito (prcedes litis et vindwiarum), 
Lo mismo en el procedimiento per sponsionem, el poseedor demap-

(1) Dig. 12. l. De reb, credit. 31. pr. f. Paul,-I.a condictio indebtli es de las w::tones enqot' 
todos los frntos percibidos por el demandado á.un á.Dtea de Ja 1iti& contcstatüi deben renituitlti 
Dig. a. 6. D,.: cond. indeb, 65. § 5, f. Paul.; i/ f. Paul. Algnne.s otras acciones de derechO estridO 
que tienen igualmente un ca,Acter restitutorio, están en el mismo ca.so. 
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dado estaba obligado á dar fianza para esta misma restitucion 
(,npulatio pro prcede litis et vindwiarum ). Esta idea expresa. de 
¡ restitucion de la cosa y de los frutos por el demandado, si el 
demandante era reconocido corno propietario, pasó hasta á la 
formula petito,·ia, en el sentido de qne el juez se encargase de ella, 

1113 vez justificada á sus ojos la propiedad del demandante.' ~e 
prescribir esta restitucion, y de no pronuncia: co~dena pecumar1a 
oontra el demandado, sino en caso de no reslituc10n por parte de 
.te; de modo que, restituyendo, debe ser absuelto. En ef?cto, en 
el procedimiento per sponsionem, no siendo la sponsio smo sólo 
eonminatoria y prejudicial, la, única consecuencia para el de'.°~nda-. 
do que perdía era estar obligado, él y el fiador, en cumphrnie~to 
de su promesa á restituir lo cual, no ejecutándose voluntaria-, ' . . 
mente, no podía resolverse más que en una condena pecuniaria. 
l1ste mismo efecto se tras1adó con ligera alteracion á b formula 
petitoria, tanto por lo rnéno§ como podía consentirlo la simp!ifica­
cion de la fórmula, y esto por medio de estas solas expres10nes, 
NIBI BESTITUAT, puestas en la fórmula á co~tinuacio~ de la co,'.dem­
aatio: CONDEMNATIO NISI RESTITUAT (l); o en segmda de la inten­
¡j¡¡: « Si paret jundum Capenatem quo de agitur e.x iui·e Quiritium 
&r,,i/ii esse, neque is fundúsrestituatur», etc. (2), como lo hemos 

explicado ya. , 
Tal es la formula arbitraria, que toma su n01;nbre de la ~rd~n 

previa fiusus ó ar&itrium) que .el juez da al demandado de re~t1tmr, 
Ó hablando más generalmente, de satisfacer al demandante, cu~o 
derecho es reconocido (3). El carácter distintivo de esta especrn 
de acciones consiste en este iusus ó arbitrium prévio. 

El juez regula su arbitrium, es decir, su decision, Pº: la r_es­
titncion que hay que hacer, y más generalmente por la satisfacmon 
que hay que dar al demandado, segun la equidad y la b,uena fe 
(e.t 1ei¡uo et bono) ( 4); y de aquí, sin duda, le Yino á esta orden el 

(1) Gay. Com. 4. § 41. 

(2) Cien In. Verr. ri:. 12. · . r 
. (B) Gay. Com, 4. § 163 : «Is cum quo agitnr accipit fornmlam qum appellatur arb1:ra_ 1a: n~m 

iUdicia arbitrio 8¡ quid restitui vel exhiberi debeat, id sine prena exhibet vel rest1twt, et ita 
al:eol.Titur: qnod si nec restitua.t neqne exhibeat, quanti ea res est condemn~tnr. » . 

(4) Adelante, §31. infint.-Pero sólo en esta parte de la accion tiene _el Juez el ~er de d_cm­
d!r U' l!quo et bono; pues por lo demas, ta. accion arbitra.ria no es una acc1on de buena fé. El Juez 
IIO PDede decidir en el!a ex 0:1quo et bono sobre la existencia del derecho; Y lo prueba, como lo ha 
heclio no,tar muy bien mi colega M. Dncaurroy, en que la excepcion dolf. mali no esta sobreenten­
tidaen ella, puesto que la encuentra frecuentemente opuesta á, la ní 1.1tndicatio, (T. I, p. 340, § 30 
1 lir~ Y D!g. 10. 4. Ad e.:thib. 3. ~ 13, f. Ulp.) 

• 
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n'\mbre de arbitrium. Puede, si lo juzga conveniente, conceder 
un plazq para hacer esta restitncion (1 ). 

Es posible que al principio no fuera obligacion el jussus deljnes 
más que de un modo indirecto, es decir, puramente por medio de 
la condena; pero des pues pudo ejecutarse por fuerza, áun contra la 
voluntad del demandado; man1t militari, dicen los textos, es decir, 
por el ministerio de los agentes del poder público de que disponía 
el magistrado. Ya en tiempo de Ciceron parece que era así (2). 
De este modo, aunque las condenas fuesen ~iempre pecuniarias en 
el sistema formulario, conseguía el importante resultado de qneal 
que reclamaba una propiedad ó un derecho real cualquiera se le 
restituía la misma cosa objeto del derecho. Tal fué la gran utili­
dad de las acciones arbitrarias, lo cual las hacía hasta indispens&-· 
bles en el procedimiento por fórmulas. Con todo, el pri1,1cipio de 
la ejecucion forzosa del jussus no era cierto en todas las acciones 
arbitrarias sin excepcion; se aplicaba en todas aquellas en que 1e 

trataba de una restitucion de cosa corpórea (3), y tambien en la 
exhibicion; pero en algunos casos particulares, en que la satisfac. 
cion era de otro naturaleza, la obediencia al,iusms quedaba al arbi• 
trio del demandado, salva la condena que le alcanzaba por no haber 
obedecido ( 4 ). 

Si el jussus qufda sin ejecucion, ya por resistencia, ya por cnlpa 
del demandado, debe ser condenado éste. La condena está redac­
tada en la fórmula de una manera incerta : « QUANTI EA RES EBIT,I 

Sn importe está fijo por el juez, á veces, segun s11 propia apreciA­
cion; pero en la mayor parte de los casos, con arreglo al juramen• 
to de(erido al mismo demandante sobre la indemnizacion que pue­
de debérsele (5); lo cual era nn castigo de la resistencia del de-

(1) Más abajo, tit. 17. § 3, . • 
(2) «Nou. necesse erit L, Octavio judici cogere P. Servilium Q. Catulo fundum restitnere,llff 

condemnare enm », dice CJcrrno~, despnes de referir la fórmula arbiira.ria de accion ))€ti toril en~ 
¡;asa je citado en la Dote. 1.-Dig. 6. 1. De rei vtndic. 9. f. Ulp, : rr Ubi enim proba vi rem meam ea. 
fltct#t habel>it ¡Hme&Jor rt.!/uluere. »-68, f. Ulp. : «: Qoi restituere jussqs judici non paret, ronten­
dens non po:se re,,"tituere, si qu.idem habeat rem, manu militari, officio judicis ab eo posaesslO 
transfertur, et fructuum duntaxat omn.isque causre nomine condemnatio flt. D 

(3) Véase la nota preceder.te. 

(4) Tal e3 el caso de la a9cion arbitraria de eo quod cerio loco, de que hablamos más adehllll& 
(ti) Dig. 22, 3. Dein litemjurando, 6. f. Marchn,: «Inactionibns in rem, et in ad exhlbend11JD, 

etin b?nra ftde! judicis in litem jurstur. § l. Sed jndex potest prretinlre certam sum1:°am.ueqtte: 
quam Juretur; licnit" enim et a. primo non deferre, § 2, Item etsi jnratnm faerlt, l1cet l11~cl 
~Ollolvera, ,•el minorie ~nrlemnare.-Dig. 6. l. De rei vind. 68. f. Ulp. : «Qni rest!tncre. Ju: 
Judlci non paret, siqnidf'm dolo fecit quominns possit (restitnere), ia qnantmn adve~IIS feCi' 
uUa taxatione in inlimtum juraverit damnundus est. Si vero nec potest restituere, nec dolo 

TÍT. VI. DE LAS ACCIONES (PROCEDIMIENTO FORMULARIO). 589 

maooado. Si la ejecncion del jussus no ba tenido efecto más que 
porlo principal, por ejemplo, si se ha restituido l,¡ cosa, deben 
solamente ser el objeto de la condena los f'.·utos y demas ac;eso­
rios (1 ). En fin, si el iussus se ha cumplido por voluntad o por 

/u d modo que satisfacra completamente al demandante, el 
erza, e b · • 1 · · 

demandado debe ser absuelto : con lo cual termma a m1s10n 

deljnez. , 
La fórmula arbitraria, como acabamos de ver, por s~ origen~ 

111'! resultados forma un género aparte, destinado especialm~nte a 
las acciones in rem : al paso qne la st,·icti iuri~ y la bona, fi~ei con~­
liluyen otros dos géneros peculiarment_e pr?p1os de las ª?mones in 

H D Venido sin ~mbaro-o a umrse á las acciones rea­
ptrwnam. a ' e,, . . dd 
Jea, que son todas arbitrarias (2), por excepmon, en calida . e 
·1a1es, dos aqciones civiles in pe,.sonam, en las cuales h~y tamb1en 
una resti-tucion ó una exbibicion que hacer, puntos emmentemen­
m susceptibles de aplicacion d~ nn arbiiriúm prévio, y q~e por 
otra parte presentan cierta analogía con el derecho d," pro~ie_da~; 
y son la accion ad lierendum, preliminar para llegar a la ,·ei vindi­
llltio (3); y Iafinium regundomm, en qne el juez puede t_ene~ que 
dará las partes el ¡11ssus ú órden prévia de hacer las restit~c'.ones 
necesarias de derribar árboles ó edificios para el restablec1m1ento 
delimites (4). Debe, en fin, añadirse á és_ta la_a:cion de eo quod 
IJ!fk, loco, cuya fórmula; aunque introducida ultimamente por el 
pretor tenía nna intentio civil ( in ius concepta), pero levemente 
modifi~da ; de modo que constituía una accion arbitraria de una 
naturaleza enteramente particular, de la cual volverémos á ha-

. blar (5), . , 
En snma, hé aquí la reparticion de lqs casos ~~g1dos antes por 

las acciones de la ley entre la~ acciones formularias : 

• 
q!IOmfnus pouit : non pluris quam (qua.nti) res est, id cst '. qua~ti rul~ersarii .interf'.11t conde.m-
111:ldu est. Hooc sententia generalis est, et ad omnia, sive mterd1cta, s1ve ac_t1011es .m rem, &ve 
h!J;lenonam sunt, ex qnibns a.rbitratn judicis quid restituitur, locum ha.bet.»-Dig. 10, 4.Ad 
tzM6ffldum. 8, § 2, f. Ulp. : ,x:Prreterea in ha.e actione notandum est, quod reus contumax per in 
lilern ill.8inrandum petitoris damnari possit ei, ju.dice quantitatem ta.xo.nte, :& 

(l) Página precedente, nota 2, al fin, • 
(2) !delante, tlt. 17, §.2, 
(3) Adelante, § 31. 
(4) Dig. 10, 1. Finium regund, arg. 2. § l. f. Ulp.; 4, § 3. f. Paul. ; S. § l. f, ffip, A . § 

31 
, 

(5) Dig. 13. 4. De eoquod cert, loe. 2, ¡ir. f. Ulp,; 3. f. Gay.; 6. 7 Y 19. f. Paul. ~ baJO • -~ 
'hinbien bailamos en Gay, (Com. 4, § 47) una fórmula en que la action de depósi~o, qu.o por 8 
llalllraJeza es una accion de buena fe , esM redactada. de modo que se conviert.e al llllSmO tiempo en 
'-acciOD. arbitraris. lo cual sucede tambien en una accion de comodato. . . 

' 
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