Tirvro VI.—De las acciones.

P. (Gémo se administraba la justicia en Roma? )

R. Hubo sucesivamente en Roma tres sistemas distintos de
procedimientos: 1.°, las acciones de lu ley, que fueron aboli-
das, en parte al menos (2), por la ley ‘Ebutia y por las dos le-
ves Julia (3); 2.°, el procedimiento formulario que, introduci-
do por las leyes precitadas, subsistié hasta Diocleciano; 3.°, el
procedimiento llamado extraordinario, que se puso en prac-
tica después de este emperador. Estos tres sistemas no se su-
cedieron stibitamente, sino por transiciones lentas y graduales:
recondeese frecuentemente la influencia del primero sobre el
segundo, asi como no se puede explicar el procedimiento e~
raordinario sino por las tradiciones del formulario. :



(2) En parte. En efecto, la ley Lbutia ¥ Ias dos leves Julia dejuban subsistir las
acciones de la ley para el caso en que el litigante era llevado ante los centumviros y
para el caso en que se le reclamaba contra un daiio inminente. (Damni infecti.
V. Gayo, IV, 34,) Afiddase que se continud, hasta en tiempo de los emperadores
cristianos, empleando la férmula de las legis actiones en los actos de jurisdiecién vo-
luntaria, tales como la manumisién por vindicta, la cessio in jure, la adopeion, la
emancipaciin, ete,

(3) La ley &butia es anterior 4 Cicerén (V. Introd., phg. 40); las dos leyes Julia,
4ue completaron sin duda la reforma comenzada por la primera, datan del reinado
de Augusto. (V. pdg. 47.)



P. ;Cual era el caracter comin del procedimiento por las
legis actiones y del procedimiento por las formule? (1).

R. El cardcter comin 4 estos dos sistemas de procedimien-
to que les distinguia de los judilia extraordinaria, en uso du-
rante los Gltimos emperadores, era que constituian lo que lla-
mariamos el juicio por jurados, es decir, que ordinariamente
el magistrado no determinaba definitivamente sobre el litigio,
sino que despuds de haber fijado, como 6rgano de la ley, las
consecuencias juridicas de los hechos alegados, ya por el de-
mandante, ya por el demandado, y después de haber estable-
cido, en su consecuencia, la cuestién de que debia depender
la condena 6 la absolucion del demandado (jus dicere), remi-
tia la solucién de esta cuestidn, la comprobacién de los hechos
alegados por los litigantes, & uno 6 4 varios jueces 6 jurados
(judex, arbiter, recuperatores), elegidos de entre los simples
cindadanos (2) y encargados de pronunciar la sentencia (judi-
care); lo cual dividia el procedimiento en dos partes: la ins-
tancia ante el magistrado (in jure), y la instancia ante el juez
(in juditio) (3). .

P. ;Qué eran las acciones de la ley?

R. Las acciones de la ley eran formas solemnes de proceder,
compuestas de ademanes y de palabras determinadas con tan
rigurosa precision, que el error mis leve, el menor cambio en
las palabras consagradas podia entrahar la pérdida_del proce-
so. (V. pag. 30.) Habia cinco acciones de la ley: el sacramen-
tum, la judicis postulatio, la condiclio, la manus injectio y la
pignoris caplio.

P. ;Cuéles son los principales pormenores de cada uno de
estos procedimientos solemnes? :

R. El sacramentum consistia en una especie de apuesta, he-
cha en presencia del magistrado con ademanes y palabras sa-
cramentales, 4 consecuencia de la cual cada uno de los litigan-

tes depositaba en manos del pontifice.una suma que se llama-

(1) Mas adelante veremos el cardcter distintivo de estos modos de procedi-
miento.

(2) El judex 6 el arbiter se tomaban de una lista que, compuesta luego de 30D
patricios, sufrié diversas modificaciones que ya explicaremos.

(3) Esta divisién del proceso entre el magistrado y el juez 6 jurado es muy an-
tigua: es ciertamente anterior 4 la ley de las Doce Tablas, porque una de las accio-
nes consagradas por esta ley tenfa por objeto, como vamos 4 ver, la suditis postula-
tio. Si estaba en uso en tiempo de los primeros reyes, es un punto que se debate, Lo
que hay de cierto es que las primeras nociones, algo exactas, que poseemos sobre el
procedimiento romano, suponen la existencia de esta institueién; es, por otra par-
to, la tinica manera de comprender c6mo tan escaso niimero de magistrados podia
bastar para la administracién de justicia. (V. Iafrod., pig. 29.)



ba sacramenium, porque se perdia por el (que sucumbia en el
proceso, empleandose en servicio del culto (ad sacra publi-
ca) (1).—Mas adelante, en vez de consignar realmente la su-
ma del sacramentum, admitia el pretor que las partes propor-
cionaran simples garantias 6 fiadores (preedes) para asegurar
la cobranza al tesoro publico (predesque eo nomine pretori
dabantur. Gayo, 1V, 13). La accién por el sacramentum era
general en el sentido de que se recurria 4 esta forma de enta-
blar el negocio cuando la ley no habia autorizado un procedi-
miento especial: se aplicaba & la realizacién de un derecho
real (in 1'em), enteramente como en la demanda relativa & una
obligacidn (in personam), y solamente no eran las mismas en
ambos casos las ceremonias que acompanaban al sacramen-
tum (2).—Cumplidas las formalidades del sacramentum, las
partes pedian un juez, que el magistrado les otorgaba sélo des-
pués de un plazo de treinta dias. Cuando se trataba de una
cuestién de propiedad, antes de instituir el juez ¢ el jurado,
decidia el magistrado 4 cuil de los litigantes correspondia la
posesién provisional del objeto litigioso, lo que se llamaba vin-
dicias dicere: el que obtenia esta posesién, debia garantir a su
adversario la restitucién del objeto v de los frutos (predes li-
tis et vindiciarum) en el caso en que éste ganase el pleito.

Il.  Falta enteramente la parte del manuscrito de Gayo, que
exponia las formas y las reglas de la judicis postulatio: este
punto esta reduacido & conjeturas. Sibese sélo que en esta ac-
ciin de la ley cada parte se dirigia 4 un magistrado, diciendo;
Judicem (arbitremve) postulo uti des (3). Es probable que la
Judicis postulatio se estableciera para autorizar & las partes,
en ciertos casos excepcionales, 4 pedir directamente un juez,
sin quedar sujetas & hacer consignacién alguna andloga al sa-
cramentum.

III. ~ La condictio, menos antigua atin que las otras acciones
de la ley, fué otra derogacién de la forma primitiva y ordina-
ria del procedimiento. Ordinariamente, en efecto, el procedi-
miento comenzaba por la in jus vocalio, es decir, que el de-
mandante llamaba en términos consagrados, y si era preciso

(1) La suma del sacramentum se fijaba por la ley de las Doce Tablas. Y era de
des500 ases cuando el valor del litigio era de 100, 6 inferior 4 sélo 50 cuando el va-
lor era menor 6 se trataba de la libertad. (Gayo, IV, 14)

(2)  En los procesos relativos 4 la propiedad, la sindicatio se hacfa mediante un
duelo simulado: las dos partes fingian disputarse el objeto del litigio (vindiciee)
hasta que el magistrado interponfa su autoridad. (V. Introd., pag. 29.) Los litigan-
tes se provoeaban en seguida, en términos consagrados, 4 depositar el sacramentum,
¥ el procedimiento seguia su marcha ordinaria.

(3) Valerio Probo nos ha conservado esta férmula: J. A. V. P. 0. D.



T it

Jlevaba 4 su adversario ante el magistrado. (V. lib. IIL, titu-
Jo XIL.) Alli exponia solemnemente su demanda, y llenaba,
como el demandado, Jas formalidades especiales, ya del sacra-
mentwm, ya, en casos excepcionales, de la simple judicis pos-
Lulatio. Después el magistrado emplazaba & las partes a com-
parecer (e nuevo a su presencia, treinta dias mas tarde, para
nombrar juez: las partes se comprometian reciprocamente a
no faltar en el dia indicado (vadimonium) (1). Para evitar esta
primera comparecencia ante el magistrado, asi como las for-
malidades que & ella seguifan, se autorizé al demandante para
denunciar extrajudicialmente al demandado el objeto de su
reclamacién, requiriéndole & fin de que se presentase el dia
treinta ante el magistrado para recibir un juez (actor adver-
sario denunciabat ut ad judicem capiendum die XXX adesset.
Gayo, 1V, 18). Esta denuncia se hacia sin duda en términos so-
lemnes: era seguida probablemente de garantias mutuas que
se daban las partes, privatim, de presentarse in jus en el dia
indicado. Parece ser la que di6 nombre & esta forma sumaria
de proceder que se llamo condicién (2), v que se aplicé exclu-
sivamente 4 las acciones personales, en las que se sostenia que
ol demandado estaba obligado 4 dar una cosa cierta (quam in-
tendimus dare nobis oportere. Gayo, 1V, 18) (3).

[VyV. Encuanto & lamanus injectio y 4 la pignoris cap-
tio eran medios de ejecucion, la primera sobre la persona y la
segunda sobre los bienes del deudor.—La manus injectio se
habia primitivamente establecido como via ordinaria de eje-
(4). Extendidse des-

cucion forzosa de las sentencias (judicali) (

(1) Llamdbanse vades las personas que se daban en fianza de la ejecucién del
vadimonium.

(2) Condicere, dice Festus, esf dicendo denunciare. Condicere significa también
convenir. (V. L. 66, D. 18, 1.) El nowmbre de condictio provendria, pues, propiamen-
te hablando, de que las partes se convenian, fuera de la presencia del magistrado,
en presentarse ante ¢l al cumplir los treinta dias para que les nombrara juez.

(3) La condictio, introducida con posterioridad & la ley de las Doce Tablas por
la ley Silia, no se aplic desde luego sino & las acciones que tenian por objeto una
suma determinada (certe pecuniz); extendiose en seguida por la ley Calpurnia (ano
520 de R.) 4 toda accién personal que tuviese por objeto una cosa cierta (de omni
certa re. Gayo, IV, 19).—En el procedimiento formulario se conservé el nombre de
condicion & la aceién, cuya formula estaba caracterizada por las palabras: 87 pa-
ret dare oportere, que recordabun los términos usados en la antigna condictio. (V. 1i-
bro 111, tit. XIV.)

(4) Antignamente, en efecto, y salvo los casos excepcionales en que se habia au-
torizado la pignoris captio, el acreedor no tenia el derecho de ejecucitn directa so-
bre los bienes. Mas se obligaba indirectamente al deudor & venderlos para evitar
la manus injectio. Hasta mis adelante no introdujeron los pretores la missio in Pos-
sessionem bonorum. (V. 1ib. IIT, tit. XII.)
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pués & otros casos, en los cuales se autorizé al acreedor & pro-
ceder como si hubiese habido juicio (pro judicato). Tenia por
objeto constituir al deudor (addictus, adjudicalus) en una es-
pecie de esclavitud que duraba hasta que la deuda era paga-
da (1). La pignoris captio, que consistia en el embargo real de
una cosa perteneciente al deudor, embargo hecho por autori-
dad privada, con ciertas solemnidades de ademanes y pala-
bras, no tenia lugar sino en un pequeno nimero de casos de-
terminados (2): el deudor no podia entonces recobrar la cosa
tomada en prenda, sino pagando al acreedor.

P. ;En qué consistia el procedimiento formulario? (En qué
se diferenciaba del de las legis actiones?

R. Lo que caracteriza el procedimiento formulario no es
precisamente el remitir el negocio & un juez 6 jurado, porque,
como hemos visto, esta remision se usaba ya en el sistema de
las acciones de la ley, sino en que las partes no tienen adema-
nes solemnes, ni estan obligadas & usar de ademanes ni pala-
bras sacramentales in jure: en la redaccion de la formula 6
instruccion escrita es en la que el magistrado, instituyendo
juez, determinaba la extension de sus poderes y las cuestio-
nes que tenia que resolver (3).

(1) Véase lo que hemos dicho sobre la manus injectio y sobre la addictio que se-
guia 4 ella. (V. lib. I, tit. 1T, y lib. IIT, tit. XII.)

(2) El privilegio de la pignoris captio no pertenecia mds que 4 algunos eréditos
favorecidos por un interds publico. Asi, en interés del culto, se daba contra el que,
habiendo comprado una victima no habia satisfecho su precio. Por interés del ser-
vicio militar, la pignoris captio se permitia a los soldados contra aquél que, después
de la asignacién hecha por el tribuno del ararium, les debia dar el sueldo 6 el pre-
¢io del caballo y del forraje (s militare, ws equestre, @s hordeariwm). Gayo nos dice
también (IV, §§26 4 29) que se concedia la pignoris captio 4 los publicanos para
cobrar los impuestos.

(3) Antiguamente, es decir, cuando las acciones de la ley se hallaban en vigor,
no estaba en uso que el magistrado hiciera constar por eserito la accién sometida
al juez. Mas las partes tenfan la precaucion de llevar testigos que pudieran deeir
al juez cudles eran los términos y la naturaleza de la cuestion que se le habia con-
fiado. Llaméabase Zitis contestatio la invocaci6n solemne que los Jitigantes dirigian 4
estos testigos cuando el juez estaba instituido y el magistrado habfa determinado
el punto que se debia debatir ante él: Contestari litem, dice Festus, dicuntur duo
aut plures, quod ordinato juditio, utraque pars dicere solet: Testes estote.—El uso de
apelar 4 los testigos acabé por desaparecer como initil cuando las facultades del
juez fueron determinadas en una formula escrita. El nombre de litis contestatio se
conservo, sin embargo, bien que no se invocara ya & los testigos para expresar la
base del procedimiento en que esta invocacién se verificaba otras veces. Hubo litis
contestatio por la entrega de la férmula, la cual, en efecto, acreditaba la conclusién
vy el resuitado del debate que se habfa verificado in jure ante el magistrado.—La
ley 1, C. de litis contest., que haria suponer que la litis contestatio se verificaba in
judicio, se considera tinicamente como interpolada por Triboniano para acomodarla



La formula llegé & ser, en efecto, en el sistema introducido
por la ley Zbutia, el acto importante del procedimiento. Por
la formula, es decir, cambiando y variando con arte infinito
los términos de esta orden de remision, los pretores y los ju-
risconsultos hicieron pasar & la practica las innovaciones y el
desarrollo que el Derecho romano recibi6é durante el periodo
mas brillante de la historia juridica.

P. ;Es, pues, muy importante conocer el procedimiento for-
mulario?

R. Si, senor: el procedimiento formulario es verdaderamen-
te la clave del Derecho romano; & este sistema de procedimien-
to se refieren los escritos de los jurisconsultos clasicos que
sirvieron para componer el Digesto y las Instituciones. Sin su
inteligencia es imposible comprender bien Jo que nos dicen
los textos, especialmente sobre las obligaciones, las acciones y
las excepciones.

P. (Cual era, en resumen, el curso del procedimiento segin
el sistema formulario?

R. 1.° El procedimiento comenzaba, como anteriormente,
por la in jus vocatio, es decir, por la citacion hecha por el de-
mandante al demandado de seguirle ante el magistrado que
ejercia jurisdiceion, esto es, el pretor en Roma y el presiden-
te en las provincias (1). Si el demandado no quiere, el deman-
dante puede también compelerle por la fuerza; mas esle prin-
cipio se mitigé, ya en favor de ciertas personas cuya dignidad
4 respeto debia ponerles al abrigo de esta medida violenta (2),
va en algunas épocas privilegiadas (3). El empleo directo de
la fuerza, aunque siempre reconocido por la ley, resultaba,
por otra parte, inatil, después que el pretor establecié una
multa y una accién in factum (&) contra el que, citado in jus,
rehusaba seguir & su adversario. En fin, el demandado podia

al sistema de los judicia extraordinaria, en que no habia ni judex ni férmula, y en
que la litis contestatio s6lo podia resultar de las conclusiones tomadas por las partes
ante el magistrado que debia juzgarlas.

(1) El duumviro, en las ciudades de Italia. (V. pdg. 34.)

(2) No se podia citar in jus 4 los magistrados en ejercicio, ni 4 los sacerdotes
ocupados en el sacrificio. El hijo que queria citar &4 su ascendiente, el liberto que
queria citar 4 su patrono, debia obtener el permiso del pretor; caso de contraven-
¢idn, exponiase 4 una accién in factum, de que hablaremos mds adelante, que ha-
cfa condenar al hijo’6 al liberto 4 una multa de diez mil sextercios, segiin Gayo
(IV, 46), de cincuenta aures del tiempo de Ulpiano. (L. 24, D. de in jus voc.)

(3) Como el tiempo de la siega 6 de la vendimia. (L. 1, D. de feriis; L. 2, § 1, de
in jus voc.)

(4) Una accidn in factum, es decir, en la cual la condena del demandado estaba
subordinada 4 la realizacién de un hecho material, 4 saber, que el demandado ha-
bia rehusado presentarse in jus, sin ofrecer caucién. (Gayo, IV, 46.)



dispensarse momentineamente de comparecer delante del
magistrado, dando caucién de presentarse en el dia conveni-
do (1). Llamando 4 su adversario in jus, el demandante no es-
taba obligado 4 hacerle conocer el objeto de su solicitud antes
de haber comparecido en presencia del magistrado. Mas el uso
de denunciar al demandado la naturaleza y el objeto de la de-
manda (litis denuncialio), y de comprometerse mutuamente &
constituirse en dia fijo #n jus, era cada vez mas frecuente,
hasta que se generalizd, y la citacién por simple denuncia pa-
rece haber reemplazado, en tiempo de Marco Aurelio, 4 la an-
tigua in jus vocatio.

2.° Una vez las partes en presencia del magistrado, expli-
caba el demandante el objeto de su demanda, y designaba &
su adversario la férmula de acciéon de que queria servirse
(editio actionis) (2), y que perdia al magistrado (postulatio ar-
tionis). El demandado no podia oponerse & la concesién de la
accion por motivos deducidos del hecho, porque la cuestion
debatida ante el magistrado no consistia en saber si las ale-
gaciones del demandante eran verdaderas ¢ falsas, sino sélo
si, suponiéndolas verdaderas, eran de tal naturaleza que po-
dian ocasionar la condena reclamada por el demandante. El
demandado, pues, sélo podia sostener que, en derecho, la ac-
cién pedida no era admisible. Si la admisién de la accién no
podia negarse 6 si habia sido declarada por el pretor, el de-
mandado podia pedir también que se insertasen en la formula
las exccepciones que los hechos de la causa podian presentar (3 .
El pretor rechazaba la accién 6 la excepeidn propuestas euan-
do no se fundaban en derecho (4). No habia lugar & conceder

(1) Esta caucién era en un principio un »index que tomaba el proceso por su
cuenta (V. lib. ITL, tit. X1I); mds adelante fué un simple fidejussor, que se obligalia
s6lo 4 hacer comparecer al demandado en dia fijo. Este género de fianza era un va-
dimonium enteramente igual al que se daba in jure cuando, después de una primera
comparecencia, las partes se comprometian & presentarse otra vez ante el magis-
trado en un dfa determinado. Cuando el demandado estaba ausente 6 bien tan
oculto que no se le podia citar, el pretor mandaba poner en posesién de sus bie-
nes. (V. lib. ITT, tit. IT.)

(2) Las férmulas estaban expuestas por orden de materias en el d@lbum del pre-
tor, es decir, inscritas en caracteres negros sobre un cuadro blanco. El demandan-
te podia indicar Ia accién designando en el dlbum la de que se queria servir. Podia
elegir otra mientras no hubiese habido litis contestatio. La eleccién de la férmula
era m4s importante: haciendo uso de una accién que no convenia 4 los hechos de
la causa, por ejemplo, de la aceién venditi, cuando los hechos no caracterizaban
una venta, el demandante se exponfa 4 perder gu derecho.

(3) Véase lo que hemos dicho sobre las excepciones, lib. II, tit. I; véase también
el tit. XIII.

(4) En derecho, sea civil, sea pretorio. Precisamente esta prerrogativa de deter-



una aceién, cuando las alegaciones que servian de base & una
demanda fundada en derecho eran reconocidas por el deman-
dado. La confesién equivalia & una sentencia, y el pretor au-
torizaba las mismas vias de ejecucién que hubiese autorizado
4 haberse pronunciado sentencia (1).

3.° Declarada la accién admisible y fijado el punto de de-
recho, cuando no se trataba de comprobar las alegaciones con-
tradictorias de las partes, se pasaba al nombramiento de juez
6 jurado (2). Después, el magistrado redactaba la férmula que,

minar sobre el derecho, de decir el derecho (jurisdictio), es la que permitia 4 los
pretores crear reglas nuevas y una jurisprudencia particular sobre las diversas ma-
terias del derecho.

(1) Tal es el sentido de este adagio: confessores in jure pro judicatis haberi placet.
Si, siempre confesando la deuda, disputaba el demandado la cantidad, se concedfa
una acci6én llamada confessoria que daba al juez misién, no de examinar si habia
obligacion, sino s6lo de apreciar la extensién de la deuda: judex non rei judicate,
sed cestimandce daiwr. (L. 25, § 2, D. ad. leg. Aquil.)

(2) El juez debfa ser aprobado por las partes, que podian, ¢ elegirlo ellas mis-
mas (judicem sumere), 6 recusar el que les proponia el magistrado (judicem recusare,
rejicere). Cuando las partes no podfan convenirse sobre la eleccién de juez, se de-
signaba por suerte. En todo caso, el magistrado era el que investia al juez (aproba-
do por las partes ¢ designado por la suerte) del derecho de juzgar (judicem addi-
cere). Por lo demds, el juez no se designaba entre todos los ciudadanos indistinta-
mente, sino por listas que tenfan alguna semejanza con nuestras listas del jurado.
Hasta el fin de la reptblica, s6lo los senadores tuvieron el derecho de figurar en
estas listas que se formaban anualmente por el pretor urbano. En 631, la ley
Sempronia transporté los judicia del Senado 4 los caballeros; y durante todo el res-
to del siglo vi1, el derecho de ser comprendido en las listas de jueces fué objeto de
controversia entre los dos 6rdenes y transportado sucesivamente del uno al otro.
Tn 648, la ley Aurelia establecié tres decurias de jueces, compuesta, la primera, de
los senadores, la segunda de los caballeros, y la-tercera de los tribunos del tesoro.
Augusto afiadio la cuarta decuria ex infertori censu, es decir, compuesta de ciuda-
danos que s6lo pagaban un pequefio censo, y & los cuales se confié el juicio de los
negocios menos importantes (levioribus summis). Caligula elevé el ntimero de las de-
curias 4 cinco. Este fué el Gltimo estado del derecho hasta la abolicién del ordo ju-
d:ciorum. Las listas anuales de los judices selecti no contenfan en un principio mds
que trescientos nombres; después se aumentaron mucho. Cicerén, ad. Att., VIII,
16, dice que los judices eran ochocientos cincuenta, y Plinio, Hist. nat., 33, 7, nos
dice que en su tiempo las listas comprendian cerca de cuatro mil nombres. El juez
tomado de las listas decuriales es el judex propiamente dicho, que se llama arbiter
en ciertos tiempos, es decir, en las acciones de buena fe, y 4 causa de la extensién
particular que estas acciones dan 4 su misién. Mas, 4 veces, el pretor enviaba el
negocio, no 4 uno solo, sino & varios jurados que se llamaban recuperatores. Los re-
cuperadores no se elegfan necesariamente en las listas de los jueces propiamente
dichos. El magistrado nombraba, para ejercer sus funciones, las primeras personas
que hallaba & mano: nam ut in recuperatoriis judiciis, dice Plinio, Epist., ITI, 26,
sie nos in his comitiis, quasi repente apprehensi, sinceri judices fuimus. Esta circuns-
tancia, afiadida 4 algunoes otros documentos, nos hace creer que los recuperatores



instituyendo el juez, determinaba los puntos que habia de
aclarar y la extensién de los poderes que se le conferian (1).
Habia entonces judicium constitutum aceptum; lis inchoata;
lis contestata (2).

4.° Entregada la férmula, las partes debian presentarse
ante el juez, 4 menos que no hubiese dado el pretor plazos
particulares para hacer la prueba 6 para cualquier otro objeto;
se emplazaban para comparecer in judicio, el tercer dia (com-
perendinatio, dies comperendinus). No parece que las partes
se dieran garantias para asegurar esta comparecencia (3). Ha-

estaban principalmente encargados de juzgar los negocios urgentes, en especial las
reclamaciones relativas 4 la posesién. Como en los tiempos antiguos se daba el
nombre de reciperatores 6 recuperatores 4 los drhitros encargados de regular las di-
ferencias entre Roma y las naciones extranjeras (véase Festo en la palabra recipe-
ratio), se puede creer que los recuperatores se emplearon primitivamente para juz-
gar los procesos entre los eiudadanos romanos y los extranjeros. Mis adelante la mi-
sién de los recuperatores se extendié 4 cierto niimero de causas que requerfan cele-
ridad, aun entre los ciudadanos romanos. Su nombre parece indicar que entraba
en sus funciones, no s6lo juzgar la contienda, sino hacer cumplir la decisién, ha-
ciendo recobrar al demandante aquello de que habfasido despojado violentamente.
Para completar este resumen de la organizacién judicial de los romanos, es me-
nester recordar que al lado de estos jueces 6 jurados (judex, arbiter, recuperaio-
res), nomhbrados especialmente para cada asunto, habia el tribunal permanente de
los centumviros, compuesto de poco mds de cien personas elegidas probablemente
por las tribus, y divididas en cuatro secciones ¢ consejos. Habia negocios que se
trataban ante dos consultores y otros ante cuatro. El pretor enviaba 4 los centumvi-
ros ciertas causas, cuestiones de propiedad y de herencia, y cuestiones de estado
que debian ser juzgadas ex jure Quiritium. Las enviaba sin férmula, porque los cen-
tumviros eran jueces de derecho y de hecho, y se procedia ante ellos por la antigua
forma del sacramentum. (V. pdg. 23.)

dex esto. Quod Aulus Agerius Numerio Negidio hominem vendidit, si paret Numerium
Negidium Aulo Agerio sextertium x millia dare oportere, judex Numerium Negidium,
Aulo Agerio sextertium x millia condemna: si non paret, absolve.

(2) Véase lo que hemos dicho ya sobre la litis contestatio. Hemos visto, lib. TLE;
tit. XIX, que uno de los efectos més notables de la litis contestatio era producir una
novacién en el derecho de los litigantes, reemplazdndose la obligacién primitiva
por la de someterse al judicium y 4 la sentencia que el juez pronunciaria mds tar-
de. Esta novacién no se producia ipso jure sino ecuando la accién era personal, con-
cebida in jus, y se trataba de un legitimum judicium. Una de las condiciones necesa-
rias para que hubiese legitimum judieium era que el asunto se hubiera enviado 4 un
Judezx propiamente dicho. (V, el titulo de las excepciones.)

{8) No tenian interés algunas de las partes en no comparecer ante el juez. Esto
es evidente respecto del demandante. En cuanto al demandado, su presencia no era
necesaria para que el juez pudiese pronunciar la sentencia; la férmula si paret.....
eondemna no implica esta necesidad. (V. M. Bonjean, titulo des act., § 222.) Con to-
do, cuando el demandado dejaba de comparecer ante el juez, era citado una 6 va-
rias veces con ciertas formas, antes de que pronunciase la sentencia; mas, después

o



bia ciertos casos exactamente determinados, en los cuales se
debia dar fianza para la ejecucion del judicaium, y en esta ga-
rantia se hallaba naturalmente comprendido el compromiso de
comparecer in judicio. (V. tit. XI posterior.)

5.° Delante del juez se exponia desde luego el negocio su-
mariamente, lo que se llamaba causem ocjectio 6 causce collec-
tio. Después aducianse las pruebas (1) y las defensas (cause
peroratio) (2). El juez & veces daba decisiones preparatorias
(interlocutiones, jussus, mandata); la decisién definitiva se lla-
maba sententia.

6.° Una vez pronunciada la sentencia (3, Jadmision del
juez habia concluido (judex qui semel senteniiam dicit, judex
esse desinit. L. 14, 52, 55, D. de re judic.) Para la ejecucion
era preciso volver ante el magistrado, ya se quisiera proceder
por la manus injectio, ya se quisiera conseguir la posesién de
los bienes del condenado. (V. lib. I1L, tit. XII.)

P. ;(Cudles eran las partes principales que entraban en la
composicion de las formulas?

R. Se distinguian cuatro, no comprendiéndose el nombra-
miento del juez, & saber: la demonstratio, la intentio, la con-
demnatio y la adjudicatio (%).

La demonstratio es la parte de una férmula que indica el
hecho acerca del cual versa el litigio. Ejemplos: Quod Aulus
Agerius Numerio Negidio hominem vendidit. Quod A. Agerius
apud N. Negidium mensem argenteam deposuit.

La intentio es la parte de la férmula que enuncia la preten-
sién del demandante, el punto donde el juez debera buscar el
fundamento de la demanda. Ejemplos: Si paret N. Negidium
A. Agerio sexterlium decem millia dare oportere. Quidquid

de estas formalidades, la sentencia tenia la misma fuerza que si hubiese sido con-
tradictoria. (C. LXXIII, D. de judic.)

(1) Los medios de prueba eran los testigos, el juramento y la confesién. La tortu-
ra se empleaba en ciertos casos contra los esclavos, por ejemplo, cuando se trataba
de bienes dependientes de una sucesién. (V. Paul., V, § 6.)

(2) Eljuez se hacia asistir con frecuencia, 4 titulo de consultores, por dos perso-
nas cuyas luces pudieran inspirarle confianza. Cicerdn, dirigiéndose 4 estos consul-
tores, dijo alguna vez: Vosque qui in consilio adestis, ete. Pro Quint., 2, 6, 10, 30.

(3) La sentencia se pronunciaba de viva voz en la audiencia (pronuntiare). Pero
podia escribirse anteriormente (ex tabella pronuntiare). M4s adelante, la redaccion
por escrito llegé 4 ser obligatoria (ex periculo recitare. Li. 1, 2, 3, c. de sent. ex per.)

(4) Independientemente de estas partes principales, asi llamadas porque eran
una consecuencia directa y ordinaria de la sola pretensién del demandante, se dis-
tinguian muchas partes accesorias que podfan figurar accidentalmente en la for-
mula 4 causa de algunas circunstancias particulares: tales eran las excepciones, las
réplicas, 1as diiplicas, ete., de que hablaremos en los titulos XIIT y XIV, y las pres-
eripeiones, de las que hemos dicho ya algunas palabras (lib. IT, tit. VI).



paret N. Numerium A. Agerio dare facere oportere. Si paret
hominem ex jure Quiritium A. Agerii esse (1).

La condemnatio es la parte de la férmula que da al juez el
derecho de condenar 6 absolver al demandado. Ejemplos: Ju-
dex N. Negidium A. Agerio sextertium decem millia rondem-
na; si non paret, absolve. Quidquid ob eam rem N. Negidium
A. Agerio dare facere oportel ex bona fide ejus, id judex
N. Negidium A. Agerio condemnalo; si non paret, absolvito.—
Quanti ea res erit, tantam pecuniam judex N. Negidium A.
Agerio condemnalo; si non paret, absolvito (2).

(1) La intentio era la parte fundamental de la férmula. No habia ninguna fér—
mula sin infentio, mientras que, como ya veremos, las otras partes no entraban ne-
cesariamente en todas las formulas. Bajo el punto de vista de la infentio es prinei-
palmente bajo el que se han establecido la mayor parte de las divisiones de las ac-
ciones que vamos # referir, principalmente Ia famosa divisién de las acciones in
rem 6 in personam, y la de las acciones in jus é in factum.

(2) Se ve, por estas férmulas, que en ciertas acciones se fijaba al juez la suma &
que habia de condenar al demandado, en la hipétesis de que la cuestion fijada por
la intentio se resolviera contra él (sextertium decem millia condemna): 1a condemnatio
era entonces certe pecunie. La condemnatio in certer pecunie era, 4 veces, cum tara-
tione, cuando se fijaba al juez un miximum de que no podia pasar sin hacer suyo el
proceso (judex duntaxat decem milliam condemna); y otras infinita, cuando se dejaba
al juez un poder ilimitado para fijar la suma 4 que podfa condenar (quanti ex re exit.
— Quidquid ob cam rem). Por lo demds, la sentencia del juez debiaser siempre de una
suma determinada, aunque la condemnatio de la férmula no enunciase una cifra
cierta, (Gayo, IV, 52.) Esta es la ocasién de hacer notar que la condena era siempre
pecuniaria, de suerte que aun cuando se reclamase un cuerpo cierto, tal fundo, tal
esclavo, el juez no podia condenar al demandado 4 dar 6 restituir la cosa en especie
(non ipsam rem condemnat. Gayo, IV, 48), sino que debia estimar en dinero el objeto
del litigio y condenar 4 la suma de la estimacion (sed astimata re pecuniam eum
eondemnat.) Parece que sucedia de otra manera en la época de las leyis actiones, y
que entonces la condena podia referirse directamente 4 la cosa reclamada. (Sicut
olim fiert solebat. Gayo, ibid.) Esta regla de que la condena debia ser siempre pecu-
niaria, regla que puede parecernos singular, no tenfa los inconvenientes que se
pueden suponer, porque el rigor de las ejecuciones, que podia llegar 4 todos Jos bie-
nes y 4 la misma persona del demandado, debia determinar con frecuencia al de-
tentador que perdia ¢ que iba & perder su proceso i restituir la cosa litigiosa. Ve-
remos, en efecto, hablando de las aceiones arbitrarias, que estas acciones, en el nii-
mero de las que figuran Ja reivindicacién y la accion ad exhibendum, el juez tenia
la facultad, en virtud sin duda de una cliusula que modificaba la condemnatio, de
no condenar al demandado sino cuando no habfa obedecido la orden que el juez po-
dfa con anterioridad intimarle de restituir el objeto del litigio. Y como el juez po-
dia elevar la condena pecuniaria & una suma exagerada (sine ulla taxatione, in in-
finitum), cuando el demandado no habfa cumplido esta orden (jussus arbitrium),
este ltimo tenia interés en sustraerse de la condena pecuniaria haciendo volunta-
riamente la restitucién que se le ordenaba, lo que evitaba las ejecuciones 4 viva
fuerza. Finalmente, parece que, por 1o menos en tiempo de Ulpiano, estos princi-
pios habfan recibido modificaciones y que el demandado que rehusaba obedecer al



La adjudicatio es la parte de la férmula que da al juez el
poder de adjudicar, es deci¥le transferir la propiedad de la
cosa en litigio 4 las partes que mejor le parezca. La adjudica-
¢ién sélo se halla en las acciones familie ercincunde (divisién
de una herencia), communi dividundo (divisién de un objeto
comtin) v fintum regundorum (arreglo de limites); estd con-
cebida asi: Quantum adjudicart oportet, judex Titio adjudi-
cato (1). '

P. ;Se encontrahan necesariamente juntas en cada formula
estas cuatro partes?

R. No, sefor: no podian encontrarse reunidas todas cuatro
sino en las tres acciones divisorias, porque, como acabamos
de decir, s6lo en ellas habia adjudicacién. Ordinariamente, la
formula contenia la demostracion, la intencién y la condena-
cién {2). En algunos casos, la férmula consistia solamente en
una intentio, y entonces tomaba el nombre de prajuditium 6
de accion perjudicial; Ja misién del juez se limitaba, en tal
caso, & resolver la cuestién propuesta en la intentio, sin pro-
nunciar ni condena ni adjudicacién (3}. En gran nimero de
acciones, la férmula se componia sélo de la intentio y de la
condemmatio. Asi sucedia en la accion in rem, y aun en la ac-
cién in personam, cuanda ésta tenfa por objelo una cosa, 0,
por lo menos, una suma cierta (certa pecunia) (4): asi sucedia
también en todas las acciones in factum (5).

P. Explique Vd. el origen y la naturaleza de la distincién
de las acciones in jus € in factum.

inssus del juez podia ser obligado & ello manu militari. Esto eslo que dice expresa-

mente la L. 68, D. de rei vind., que algunos comentadores suponen, aunque muy te-
merariamente 4 mi juicio, que fué alterada por Triboniano para acomodarla 4 los
usos de su tiempo. El conjunto del texto y las palabras jussus, judici, officio Judicis,
parecen demostrar que el principio consignado en estos fragmentos estaba en vigor,
aun bajo el sistema formulario.

(1) La adjudicacién da 4 estas tres acciones un cardcter particular que, como ;
veremos, ha hecho que se llamasen acciones mixtas.

(2) Como en la férmula congignada en el niim. 4, nota.

(3) Se empleaba la forma del prazjudicium cuando se habfan de resolver cues-
tiones perjudiciales, 6 bien cuestiones principales, si las consecuencias que éstas
debfan entrafiar no se reclamaban 4 la sazén. La accién judicial se podia referir,
por otra parte, bien 4 cuestiones de derecho, bien & cuestiones de estado (si fulano
s libre, manumitido, hijo de familia, ete.), bien 4 simples cuestiones de hecho, tales
como la cantidad de una fianza ¢ de una dote, (V. Gayo, III, § 123; 1V, § 44.)

(4) En efecto, la férmula si paret dare oportere no implica la necesidad de indi-
car el motivo de la obligacién, el hecho que la cre6.

(5) En la accién in factum el hecho, en lugar de enunciarse aparte en la demos-
tracién, pasa 4 la intentio; la demostracién se confunde en la intentio. (V. la pregun-
ta siguiente.)



R. Esta distincién se refiere 4 la manera como est4 concebi-
da la intentio de la forma. La intentio, en efecto, ofrece para
su resolucién una cuestion de derecho, en el sentido de que no
basta al juez, para cumplir su misién, examinar los hechos ma-
teriales, sino que tiene precision de buscar sus consecuencias
juridicas para decidir si los hechos han podido crear una obli-
gacion 6 un derecho real en favor del demandante (st paret
dare oportere. Si paret hominem ex jure Quiritium Agerii
esse): la accion es entonces in jus concepta. Otras veces la in-
tentio, en la cual se confunde entonces la demonstratio, no da,
al menos, segiin la forma del lenguaje, mas que un simple he-
cho que esclarecer (si paret A. Agerium apud N. Negidium
nensam argenteam deposuisse eamque dolo malo N. Negidii A.
Agerio redditam non esse. Gayo, 1V, 47): la accién en este caso
es in factum concepta (1).

P. ;Eran sinénimas en el procedimiento formulario las pala-
bras formula, actio y judicium?

R. Si, sefor: la férmula entregada por el pretor creaba el
poder del juez (judicium) y daba al demandante el derecho de
procurar ante este juez la condena del demandado (actionem).
Confundiéndose los efectos con la causa, las palabras judicium
Y actio llegaron a ser sinénimas de formula (2).

P. ;CGémo fué abolido el procedimiento formulario?

R. Aun rigiendo el sistema formulario habia casos en que
el magistrado, en vez de enviar el negocio al juez, decidia por
si mismo el pleito. Dibase 4 esto el nombre de Judicium ex-
traordinarium, extraordinem cognoscebat (3). Estos casos se
multiplicaron y se vié con mas frecuencia instruirse los nego-
cios y juzgarse directamente en el oficium de los magistrados
imperiales, sin el auxilio de un jude:x. Diocleciano hizo de esta
formala, en otro tiempo excepcional, una regla general. Todos
los juicios fueron desde entonces extraordinarios (extra ordi-

(1) Las acciones in factum son de origen pretorio, Los pretores se servian de
ellas, ya para crear derechos y darles una sancién que no hallaban en el derecho
civil, ya para permitir proceder en juicio 4 personas 4 quienes el derecho civil no
concedia esta capacidad, por ejemplo, 4 los hijos de familia que, por lo menos an-
tes de la introduccién del peeulio castrense, y aun después de esta introduccién, en
todo lo que no se referfa # ¢1 directamente, no podian ejercitar ninguna accién in
Jus concepta, porque, segiin el derecho civil, no podian considerarse ni propietarios
ni acreedores. (Gayo, IX, 96, I.. 13, D. de oblig. et act.)

(2) En su edicto el pretor decfa indistintamente actionem 6 judicium dabo. En
las acciones arbitrarias la accién se llamaba simplemente arbitrum: se decia en
este sentido arbitrium tutele.

(3) Asi, por ejemplo, se hallaba establecido en materia de fideicomisos. (Véase
lib. II, tit, XIIT.)



nem jus dicitwr qualia sunt hodie omnia judicia, § 8, Inst. de
interd.) (1).

P. Una vez dadas estas nociones generales sobre la organi-
zacién judicial en Roma, ;qué debe entenderse por accién?

R. Las Instituciones definen la accién, el derecho de perse-
guir ante un juez lo que nos es debido, jus persequendi in ju-
dicio quod sibi debetur. Mas esta definicién, tomada del juris-
consulto Celso (L. 51, D. de obl. et act.), no era exacta.sino bajo
el sistema formulario, en el que nadie podia, en efecto, intro-
ducir una instancia in judicio sin tener el derecho, es decir,
sin haber recibido la formula; aun bajo el sistema formulario,
esta definicién parecia aplicarse solo a la accién personal. En
el dltimo estado del derecho, la definicion seria mas exacta
diciendo: el derecho de perseguir en juicio lo que se nos debe
6 lo que nos pertenece (2).

DIVISION DE LAS ACCIONES (3).

Primera division.—P. ;Cuél es la principal divisién de las
acciones?

R. La principal division (summa divisio) de las acciones, es
Ja que las distingue en acciones reales (in rem) y en acciones
personales (in personam) (4.

(1) Fué permitido alguna vez 4 los magistrados superiores, cuando estaban muy
sobrecargados de negocios, enviar 4 las partes 4 los judices pedanei. Mas esta remi-
sién se hacia sin férmula: los judices pedanei no eran jurados, sino magistrados in-
feriores que decidian sobre el derecho 6 sobre el hecho, como hubiera podido ha-
cerlo el magistrado que los habia delegado. (V. Introd., pig. 56.)

(2) En el procedimiento usado en tiempo de los emperadores cristianos, no hay,
propiamente hablando, acciones (sinénimas de férmulas), ni, como veremos, excep-
ciones, Las palabras, por lo tanto, aunque subsistfan, subsistian en una acepcion
necesariamente diversa de la primitiva. El demandante saca directamente de la
ley el derecho que tenia en otro tiempo de obtener la férmula emanada del magis-
trado; la aceién es en adelante el ejercicio directo de derecho que sostenemos nos
asiste segin la ley.

(3) Los jurisconsultos romanos, considerando las acciones bajo diversos puntos,
de vista, habfan establecido entre ellas divisiones bastante numerosas. De estas di-
visiones, unas se referfan exclusivamente 4 Ia redaceién de la férmula, como las
divisiones de las acciones in jus é in factum: Justiniano no las nombra, al menos
expresamente, en las Instituciones; las otras podian eoncebirse en rigor y bajo cier-
tos aspectos, haciendo abstraccién de la férmula, como son las de que hablamos
aqui. Véase, sin embargo, que aun respecto de estas {Gltimas, la férmula tuvo tal
influencia, que es indispensable referirse al sistema formulario para tener una in-
teligencia completa de ellas.

(4) El texto (§ 1) dice formalmente que todas las acciones se dividen en dos ra-
mas: Omnium actionum summa divisio in duo genera dedueitur; aut enim in rem sunt,
aul in personam, Sin embargo, terminada la divisién de las acciones en realesy



4V,

P. ;Qué es aceién personal?

R. Es aquélla por la cual el demandante afirma que su ad-
versario tiene que responder con respecto 4 ¢l de una obliga-
cion personal (per quas intendit adversarium ei dare aut fa-
cere oportere et alits quibusdam modis) (1).

P. ;Qué es accién real?

R. Es aquélla por la cual se procede contra uno sin alegar
obligacién alguna de su parte (cum eo agi qui nullo Jure ei obli-
gatus est). Tal es la accién por la cual el demandante reivin-
dica una cosa como suya (st Tilius suam esse intendit, in rem
actio est) (2).

personales, el § 20 dice: Quadam actiones miztam causam obtinere videntur, tam in
rem, quam in personam. De aqui que un gran ntmero de comentadores afiadan 4
las dos clases precedentes una tercera clase de aceiones que llaman mixtas, en el
sentido de que son 4 la vez reales y personales. Mas ya veremos que la aceién es
versonal cuando el demandante sostiene que el demandado estd obligado hacia él;
que se llama asf, porque el demandado estd necesariamente nombrado en la inten:
#io; que la accibn es real cuando el demandante procede sin alegar ninguna obliga-
¢ién, y el demandado no estd nombrado en la intentio. Segtin esto, es preciso reco-
nocer que una aceién no puede ser 4 la vez real y personal, porque no se puede en
una misma accién alegar y no alegar una obligacién, nombrar y no nombrar al de-
mandado. Creemos, pues, con los mejores intérpretes contempordneos, que las ac-
ciones mixtas no se consideran bajo el mismo punto de vista que las reales y las
personales, ¥ que no se refieren por consecuencia & esta distineién. Segtin 1a. infen-
tio de la férmula, es la aceién real 6 personal; segiin el efecto que produce y el do-
ble poder que concede al juez de adjudicar la cosa y de condenar 4 In persona, se
considera como mixta. Parece, en efecto, que en las tres acciones mixtas la férmu-
la contenfa 4 la vez una adjudicatio y una condemnatio. (V. el titulo anterior.—
V. igualmente lo que decimos después sobre las acciones mixtas.)

(1) Bt aliis quibusdam modis. Con estas palabras alude Justiniano 4 las aceio-
nes personales, que en el sistema formulario tenfan una intentio concebida de otra
manera que las condiciones, cuya férmula era, como se sabe, si paret dare oportere,
6 quidquid paret dare facere oportere, por ejemplo, 4 las acciones in Jactum concepte,
cuya férmula, planteando al menos en apariencia una simple cuestién de hecho,
daba lugar realmente 4 ver si el demandado estaba obligado.

(2) Para comprender mejor esta definicién, es preciso recordar que existen, sin
embargo, derechos absolutos, subsistentes 4 juicio de todos, que se llaman jus in re:
tales son la propiedad y sus desmembramientos. (V. lib. IIT, tit. XIII.) Existen
igualmente derechos relativos con respecto s6lo 4 ciertas personas, y son las obliga-
ciones propiamente dichas, es decir, las obligaciones especiales ¥ personales, que se
Illaman jura ad rem. Ahora bien, la accién real es aquélla por la cual se afirma te-
ner un derecho absoluto jus in re contra todo el que nos disputa este derecho;
aquélla por la eual se pide ser reconocido como propietario, usufructuario, hombre
libre, ete. La aceién personal es aquélla por la que no se pide nada que no sea
completamente personal 4 aquél contra el cual se procede, de modo que se sostiene
que tal persona estd obligada hacia el que reclama. Obsérvese que la obligacién del
demandado puede suponer en ciertos casos un jus in re (derecho absoluto) en la
persona del demandante; pero si este derecho no es desconocido por su adversario,



P. ;De dénde provienen estas denominaciones de accion i
rem y de accién in personam?

K.’ Se dice comunmente que provienen de que la accién real
se refiere 4 la cosa y se ejercita contra el poseedor, sea quien
fuere; mientras que la accion personal se refiere a la persona
del deudor y se da sélo contra ella. Mas esta proposicion care-
ce de exactitud por su generalidad, porque hay acciones per—
sonales, y principalmente la ad exchibendum, que se dan con-
tra el poseedor, porque es poseedor (L. 3, §§ 13 ¥ 15, D. ad
exhib.), y que imitan bajo este aspecto el efecto de las accio-
nes reales (1). El sentido de las palabras in rem el in perso-
nam, en materia de acciones, se determina por el que los mis-
mos toxtos dan 4 las expresiones aplicadas & los edictos del
pretor, a los pactos y 4 las excepciones. En todos estos casos.
in rem significa una enunciacion concebida en términos ge-
nerales sin designacién de persona; in personam, 1na enun-
ciacion relativa & tal 6 cual persona determinada (2). En efec-
to, hay pretensiones que se pueden hacer sin nombrar al ad-
versario, por ejemplo, cuando sostengo que soy propietario de
tal fundo, 6 que tengo un derecho de servidumbre 6 de usu-
fructo sobre tal fundo. Otras pretensiones, por el contrario, no
pueden enunciarse sin nombrar la persona del adversario, lo

si In cuestién se refiere s6lo & la obligacion, la accién no por eso esmenos personal.
Asi, cuando se persigue al autor de un perjuicio, si la calidad de propietario de la
cosa perjudicada no se niega por el demandado, la aceibn serd personal; pero serd
preciso recurrir 4 la acci6n real si el demandado pretende que €l es propietario de
1a cosa. (V. el excelente articulo de M. Blondeau, en la Themis, tit. IV, pig.133.)
Es necesario no confundir, como se ha hecho con frecuencia, las acciones muebles
& inmuebles con las reales y personales. La. primera distincién se aplica cuando se
examina si la accion tiende 4 reclamar una cosa mueble 6 inmueble, sea que nos
pertenezea, sea que se Nos deba transmitir su propiedad. Las acciones se dividen en
reales y personales, no por razén del objeto que se quiere obtener, sino por razén de
la intentio, es decir, segin que el demandante sostiene que le asiste derecho in re
1 obligacién en su favor.

(1) Podria decirse poco mds ¢ menos lo mismo de la aceién noxal, que compete
contra todo individuo que fuese propietario del esclavo que ha cometido un dafio.
(V. el tit. VILL.) Por otra parte, hay acciones reales que no se dan contra todo de-
tentador, por ejemplo, la pauliana, de que hablaremos despuds, que no se da con-
tra el adquirente por titulo oneroso, sino cuando lo fué de mala fe, y que se da con-
tra el que adquirié de mala fe aun cuando no posea. (L. 9, D. quez in fraude,)

(2) Asi, Ulpiano dijo que la disposicion de un edicto es in rem, cuando es gene-
ral y no designa persona, generaliler in rein loquitur, nec adjicit personam @ quo
gestum est. (L. 9,81, D. de eo quod med.) Igunalmente un acto esin personain cuan-
do sus efectos no deben aprovechar mds que 4 una persona determinada, sin poder
ser ttiles 4 otros, por ejemplo, 4 sus herederos; es in rem cuando estd concebida en
términos generales, de manera que puede ser invocado por otros, ademis de la per-
sona que ha concurrido & él. (L.7,88; L. 13,5, D. de pactis.)



que sucede en materia de obligacién; porque no bastaria es-
tablecer de una manera general que yo soy acreedor, sino que
es preciso necesariamente decir quién es el demandado que
me debe. La accion es, pues, in rem cuando el derecho alega-
do por el demandante es enunciado en términos generales, sin
nombrar al demandado, por ejemplo, si paret fundum cape-
natem ex jure Quiritium Titii esse; es in personam cuando se
designa personalmente al demandado, por ejemplo, si paret
Numerium Negidium Aulo Agerio sextertium decem millia
dare oportere.

P. Sin embargo, parece imposible, al nombrar la persona,
no nombrar todas las demas entre Jas cuales se suscita el liti-
gio; y vemos en los textos (L. 27, ff. de reii vind.) que la ac-
cion real no puede servir sino contra aquél contra quien fué
obtenida in jure; de suerte que si la cosa reivindicada viene
a cambiar de manos, ;sera precisa una nueva accién para con-
denar al nuevo poseedor?

R. Asi es; de suerte que lo que acabamos de decir no debe
aplicarse a la formula entera, sino s6lo & la infentio: sélo 4 es-
ta parte de la formula se alude cuando se dice que la aceién
esta concebida in rem 6 in personam (1). Y se concibe muy
bien, porque la intentio, en la accién real, no designa persona
en particular; pues tal designacion seria inutil, porque me
basta haber probado que yo tengo un derecho absoluto, por
ejemplo, que soy propietario de la cosa reivindicada, para ob-
tener el triunfo contra el demandado, sea quien fuere, mien—
tras que de nada me serviria probar que existia en mi favor
una obligacion, si no justificaba al propio tiempo que existia
contra la persona a quien persigo.

P. ;Tienen otro nombre las acciones reales 6 personales?

R. Las acciones reales se llaman reivindicaciones (vindica-
tiones, § 15) 6 peliciones (pelitiones); y también condiciones,
si no todas Jas acciones personales, por lo menos todas aqué-
llas en las cuales el demandante sostiene que su adversario
esta obligado & darle ¢ hacerle tal cosa (2).

P. ;De dénde proviene esta denominacién de condicion?

R. Proviene de la antigua accién de la ley, la condiction,
que se introdujo especialmente para reclamar la ejecucién de

(1) En la accion real, como en la personal, el demandado se nombraha necesa-
riamente en la condemnatio.

(2) Las condiciones eran acciones cuya infentio decia: Si paret dare oportere, si
paret dare facere oportere. Lus acciones personales cuya intentio estaba concebida
de otra manera, por ejemplo, las acciones in factum, la accién de hurto (cuya in-
tentio estaba concebida en estos términos: st paret damnum decidere oportere, Ga-
¥0, IV, 87) no entraban en la clase de condiciones.



una obligacién de dar. En el sistema formulario, el nombre
de condicién fué ltransportado & la accién cuya intentio, re-
produciendo los términos de la antigua condicién, expresaba,
aunque indirectamente, que el demandante alegaba una obli-
gacion de dar 6 de hacer (si paret dare..... si paret dare face-
re oportere). El nombre de condicién subsistio, aunque las an-
tiguas formalidades de donde se derivaba no estén ya en uso.
(V. lib. 1V, tit. VL) (1).

P. Las acciones reales 6 las reivindicacaciones, ¢se aplican
s6lo 4 las cosas corporales?

R. Aplicanse también & las cosas incorporales. Por Ja aceion
real se reclaman los derechos de usufructo, de uso, las servi-
dumbres prediales (§ 2).

P. ;Cémo se dividen las acciones reales relativas & las ser-
vidumbres, ya sean personales, ya reales?

R. Estas acciones se dividen en confesorias y negatorias. La
accién confesoria ¢ afirmativa es aquélla por la cual se sos-
tiene que no se debe una servidumbre cualquiera; como cuan-
do se sostiene que la persona que pretende ejercitar un de-
recho de paso 6 de usufructo sobre nuestro fundo, no tiene
tal derecho (2).

P. ;Ofrece algo notable la accién negatoria?

R. Si, senor: ofrece de notable que la prueba corresponde
al demandado, quien, bajo este concepto, paries actoris sus-
tinet; porque, en general, corresponde al demandante probar,
por ser ordinariamente el que afirma. Pero aqui, al contrario,
¢l demandante niega, y el demandado es el que afirma tener
an derecho de servidumbre. A éste, pues, le corresponde la
prueba (3).

(1) Sabido es que existen dos condiciones, & saber: la condicién propiamente di-
cha 6 condictio certi, cuyo objeto es ciertoy determinado, ¥ la condictio incerti, cuyo
abjeto es indeterminado (quidquid dare, facere oportet). Esta dltima condicién es
1a que se designa frecuentemente con el simple nombre de accibn, indicando la
~ausa de Ia obligaci6n, actio ex stipulatu ex testamento, ete.

(2) El texto pone en el ntmero de las acciones negatorias aguélla por la cual
pretendo que mi vecino no dehe elevar su casa mds alto (altins tollendi): para esto
es preciso suponer que el derecho comin no permite elevar los edificios més que
4 una altura determinada que el vecino traspasa, 1o que se dirige & establecer una
servidumbre sobre mi heredad. Mi pretensién constituiria una aceién confesoria si
ol derecho comin permitiera elevar los edificios 4 toda la altura que se quisiese;
porque entonces pretender que mi veeino no debfa elevar su casa mas que & tal al-
tura, serfa afirmar que estaba sometido 4 una servidumbre. (V. lib. I, tit. IIL.)

(3) Cuando el demandante probé el fundamento de su pretensién, cuando, por
ejemplo, probé la obligacién, el demandado que se defiende por una excepeion, es
decir, que no se contenta con negar la alegacién del demandante, sino que afirma
un hecho, v. g., que pagd 6 que el demandado tiene mala fe, es el que debe probar



P. En las contestaciones relativas & un objeto corporal, ;hay
lugar 4 una accién negatoria, como en las relativas a las ser-
vidumbres?

R. No, sedor, porque seria inttil hacer reconocer que tal
persona no es propietaria de una cosa, pues que de aqui no
se seguiria que hubiera tenido él mismo su propiedad. La rei-
vindicacién de una cosa corporal no se da, por otra parte, al
(ue posee, porque no tiene nada que pedir, y en el caso de
(que se le ataque, nada que probar (1). En cuanto al que no
posee, su accidn es afirmativa 6 confesoria; asi es que debe
prebar su derecho (2).

Segunda division.—P. ;Cémo se dividen las acciones consi-
deradas en su origen?

R. Se dividen en civiles y pretorias. Las acciones civiles
son las que se derivan del derecho civil (ex legitimis et civi-
libus causis); las acciones pretorias son las que han sido intro-
ducidas por el derecho honorario. Entre éstas, lo mismo que
entre las civiles, las hay reales y las hay personales.

P. ;Cudles son las principales acciones pretorias reales?

R. Justiniano enumeré cinco: la aceidon publiciana, la con-
trarie G la publiciana (§ 5), la pauliana, la serviana, y la ac-
cién cuasi-serviana 6 hipotecaria.

P. ;Cuando se da la accién publiciana?

R. Es preciso para este suponer que una cosa fué entrega-
da con justo titulo (ex justa causa, § 4), es decir, con la in-
tencion de transferir la propiedad (como por titulo de venta,
de legado, ele.) & cualquiera que, sin embargo, no habia sido
propietario segtin el derecho civil, y que perdié la posesién
antes de haber usucapido esta cosa (3): no le pertenece, pues,
la reivindicacién, que sélo corresponde al que tiene el dominio
(uiritario. Mas el pretor le concedera una accién que, subordi-

que afirma. Hace por la excepcién lo que el demandante hace por la intencién. Tal
es el sentido del adagio: reus in eccentione actor est.

(1) El poseedor tenfa, por otra parte, para hacerse mantener en su posesion, el
interdicto uti possidetis 6 utrubi, de que hablaremos en el tit. XV. 3

(2) Hay, no obstante, un caso, dice el texto (§ 2), en que el poseedor estd obliga-
do & probar su derecho de propiedad (sane uno casw, qui possidet nihilominus is acto-
ris partes obtinet): este pasaje ha suscitado grandes controversias; icudl es este caso,
tnico de que habla Justiniano? Segin algunos, se trata aquf del caso en que el po-
seedor, perseguido por la accién publiciana, de que vamos & hablar, haefa valer la
excepeion justi dominit.—Segin otros, se trata del caso en que el propietario ejer-
citarfa la aceién negatoria para hacer declarar su fundo libre de servidumbre.

(3) Esto se refiere 4 que la entrega de las cosas mancipi no transferia el dominio
quiritario, aunque la hiciera el verdadero propietario (V. pdg. 188), y que la entre-
ga de las cosas nec mancipi hecha a nom domino no transferia tampoco la propiedad,
pudiendo dar sélo origen & la usucapién.
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nando la condena del demandado, no al derecho de propiedad
del demmandante, sino al derecho que tendria si el tiempo de
usucapion hubiese transcurrido, equivale de hecho 4 una ver-
dadera reivindicacion. Esta accion se llama publiciana, del
nombre del pretor Publicio, que la introdujo con la mira de
corregir el rigor del derecho civil. (V. lib. II, tit. 1.) (1).

P. ;Puede ser 1til la accién publiciana al mismo propietario?

R. Si, senhor: esla accion es util al mismo propietario, por-
que le dispensa de probar que tiene el dominio quiritario;
prueba frecuentemente dificil de hacer, porque para ello es
preciso probar que la cosa ha sido transmitida siempre a domi-
no, de propietario en propietario. En la accion publiciana,
basta probar que la cosa se ha recibido de buena fe.

P. ;En qué casos se da la accidn contraria @ la publiciana?

R. Eu la aceién publiciana se supone que una persona ha
usucapido lo que no ha usucapido realmente: aqui se supone,
por una ficeion contraria, que el poseedor no ha usucapido
cuando realmente usucapio. Esto sucede: 1.°, cuando una per-
sona ausente (2) 6 en poder de los enemnigos, y contra la cual,
por consiguiente, no se puede proceder, usucapié (3) la cosa
de una persona presente; 2.°, cuando durante la ausencia de
un individuo que estaba ausente por causas justas, ha sido su
cosa usucapida. En estos dos casos, el pretor, para corregir el
rigor del derecho que privaba al propietario de su cosa, enan-
do no habia podido defenderia, concede una aceién real por la

(1) Gayo (IV, § 36) trae la férmula de esta accién: judex esto. Si quem hominem
Aulus Agerius emit, quique ei traditus est, anno possidisset, tum si cum hominem, de
quo agitur, ejus ex jure quiritium esse oporteret, ete. Obsérvese que resnlta de esta
formula que la accién publiciana no podia aprovechar mds que al que estaba en
posesién de usueapir, y que s6lo habia sido impedido por falta de tiempo: no apro-
vechaba, pues, mds que al que habia recibido una cosa de buena fe; no aprovecha-
ba al que habia recibido una cosa viciosa, por ejemplo, una cosa hurtada. Si el po-
seedor contra el cnal se ejercitaba la accién publiciana era de buena fe y se hallaba
en posicion de usuecapir, se defendia eficazmente por una excepcién fundada en la
méxima in pari causa, melior est causa possidentis. Siel poseedor sostenia ser el ver-
dadero propietario de la cosa reivindicada por la aceién publiciana, se defenderia
por la excepecidn justi dominii, y probando que realmente tenia la propiedad, gana-
ria su pleito conservando la posesidn.

() Por enalquier motivo que lo esté, porque no sélo cuando el ausente llena una
misién piblica (republicee causa) se da lugar 4 la aceién de que se trata. (L. 21,81,
ff. ex quibus caus. maj.)

(3) Sabemos que se puede poseer, y por consecuencia usucapir para otros. Cuan-
do el ausente estd en poder de los enemigos, debe suponerse que su esclavo 6 su hi-
jo de familia ha adquirido ex causa peculiaria la cosa de otro, porque el prisionero
no puede poseer de otra suerte, ni aun por medio de su hijo 6 de su esclavo, y la
posesion, y por lo tanto la usucapidn, se interrumpen por la eautividad, hasta el
punto de no restablecerlas el derecho de postliminiwin. (L.19, Cod )

S



que permite al propietario reivindicar su cosa como si no hu-
biese habido usucapidn {rescisse usucapione), y como si, en su
consecuencia, hubiese conservado siempre la propiedad. Esta
accion, llamada contraria @ la publiciana 6 cuasi-publicia-
na (1), no se daba sino durante un ano util (V. lib. III, tit. IX)
después de regresar el ausente (2).

P. ;Cambié de algun modo Jusliniano esta accién?

R. Justiniano, permitiendo interrumpir la usucapion 6 la
prescripcién con respecto a4 un ausente por medio de una su-
plica presentada al magistrado (L. 2, c. de ann. excepl.), pare-
ce haber rehusado esta accion respecto del caso primero de que
hemos hablado. Este principe extendi6 a cuatro anos la dura-
cion de esta accion. (L. alt., c. de lemp. in inl. rest.)

P. (Cudl es la accion pauliana?

R. Es la que se da & los acreedores para reivindicar, como
perteneciente siempre a su deudor, las cosas que enajend éste
en fraude (3) de sus derechos. También se apoya esta accién
en una ficcion: el pretor supone que no se entregaron eslas
cosas, y que, por consiguiente, quedaron siempre en los bie-
nes de su deudor, en posesion de los cuales se hicieron poner.
(V. lib. III, tit. XII.) La accién pauliana no dura mis que un
ano. (L. 10, ff. que in fraud.)

P. (Contra quién se da esta accién?

R. Se da contra tofdo el que adquirié por titulo gratuito;"
pero no se da contra el que adquirié por titulo oneroso, sino
cuando participo del fraude (4).

(1) Sellama también rescisorria por algunos comentadores, pero muy impropia-
mente, porque esta denominacién haria ereer que s6lo existe dicha aceion reseciso-
ria, 4 pesar de que hay otras varias: la aceién pauliana es de este ntimero.

(2) La accién crasi-publiciana es anual, porque impugna al derecho civil, ata-
cando la usueapién adquirida conforme & este derecho; 4 diferencia de la publicia-
na, que suple al derecho civil, que lo auxilia, por decirlo asi, y que es perpetua.
(V. L. 37)

(3) En fraude, es decir, en perjuicio de los acreedores y con intencion de perju-
dicarles. (V. 1ib. I, tit. VL.)

(1) Es cuestiéon muy debatida entre los comentadores Ia de si la aceién pauliana
es real 6 personal. Los que sostienen, contra el texto positivo del § 6, que esta ac-
¢i6n es unicamente personal, se apoyan en que no se da contra todos los terceros
detentadores, porque, dicen, es propio de la naturaleza de la accién real darse con-
tra todos los poseedores; mas ya hemos tenido ocasién de decir que este principio
se presenta de un modo demasiado absoluto. Afiaden que la aceién pauliana se da
contra los herederos del que estaba obligado, aun cuando no posean ya cardcter ex-
clusivo de la acecién real; que si no se da contra el que adquirié por titulo oneroso
que tuvo buena fe, e porque aparentemente nace del dolo del adquirente, y en su
consecuencia, de una obligacién. Creemos que la cuestién hubiera sido menos bati-
da, ¥ que los textos de que se prevalen una y otra parte se hubieran fiicilmente con-



P. (Qué es la accion serviana?

R. Es una accién introdudida por el pretor Servio, que se
da al propietario de una heredad rustica, para reclamar con-
tra todo poseedor las cosas que su arrendatatio dejé en segu—
ridad de los arriendos (quee pignoris jure tenentur, § 7) (1).

P. ;Qué es la accion cuasi-serviana?

R. Es una accidn, introducida & ejemplo de la serviana, por
la cual el acreedor reclama contra todo poseedor la cosa que
se le dié en prenda 6 hipoteca (2).

P. ;Qué diferencia hay entre la prenda y la hipoteca?

R. Se llama propiamente prenda lo que el deudor entrega
4 su acreedor, afectindolo 4 la seguridad de éste, é hipoteca
lo que el deudor afecta & su acreedor, sin entregarselo (sine
Lraditione). La hipoteca se constituye por una simple conven-
cion que ha sido confirmada por el derecho pretorio. La pren-
da es ordinariamente una prenda mueble (maxime sit mobi-
{is); pero puede ser una inmueble. Puddese también hipote-

ciliado, si se hubiese advertido quelos acreedorespodian muy bien tener tanto una
aceién real como una aceidn personal. Ya hemos visto que la aceion personal y la
aceion real existian eon frecuencia en favor de una misma persona: sin alegar los
ejemplos que hemos citado, diremos que asi sucede respecto del que tiene la aceion
personal quod metus causa, puesto que puede preferir una aceion real para recla-
mar lo que enajené por temor. (L. 9, § 5, 1 et seq., ff. quod. met. caus.) Asi sucede
también respecto del menor de veinticinco ainos perjudicado por una venta y-que,
teniendo una aceién personal contra el adquirente, tiene, 4 veces, una accién real
que se la da rescissa alienatione. (I, 13, § 1, ff. de min.) Creemos que sucede de la
misma manera respecto de los acreedores, y que la aceién que se les da para recla~
mar los bienes enajenados en fraude de sus derechos es real 6 personal, segin la
cuestién que se ha promovido: si el pretor dijese, por ejemplo, si resulta que tal su-
jeto estd obligado d dar los fundos que compré por dolo, ete., laaccién serfa personal.
Mas si, como nuestro texto supone, el pretor encargd al juez que examinase si ei
fundo pertenecia al deudor, considerando la entrega como no hecha (rescissa tradi-
tione), es verdaderamente una accion real; se trata de hacer reconocer un jus iure.

(1) Cuando se trata de una heredad rustica, sélo las cosas afectas expresamente
al pago de los arriendos son prenda para el propietario: exceptianse, con todo, los
frutos del fundo arrendado, tdicitamente comprendides en la prenda. (L.7, ff. in
quid eaus.) No sucede lo mismo cuando se trata de una casa alquilada: todo lo que
se lleva 4 ella se juzga afectado tdcitamente al pago del alquiler (L. 4, ff. eod.); la
accion serviana no se instituyé mds que para el arriendo de fineas risticas; pero el
arrendador de una casa puede reclamar por la aceibén cuasi-serviana.

(2) Esta accién es real (L. 17, ff. 1..18, c. de pign. et hip.), porque la cuestién que
hay que decidir es si la cosa pertenecia al deudor cuando se dié en prenda ¢ hipo-
teca, circunstancia sin la cual el acreedor no hubiera podido adquirir ningtin dere-
cho in re. Obsérvese, sin embargo, que el acreedor no estd obligado & probar que la
cosa estaba in dominio, sino s6lo in bonis de su deudor (L. 15, § 1, ff. end.), es decir,
que éste era poseedor con justo titulo y buena fe, porque semejante posesién tiene,
4 los ojos del pretor, las ventajas de la propiedad.



car, de esta suerte, tanto una cosa mueble como una inmueble.

P. Cuando se hipotecé sucesivamenle una eosa a varios
acreedores por diversas convenciones, jquién es el preferido?

R. Es preferido el primero & quien se hipotecd, segin la
maxima prior tempore potior jure (L. &, c. qui poti.) De
suerte que si la aceién cuasi-serviana se ejercitaba por un
acreedor cuya hipoteca era menos antigua, contra uno que te-
nia otra anterior, obtenia éste una excepcién que paralizaba
la accién del primero (L. 6, c. eod.)

P. ;Cudles son las acciones personales que se crearon por
los pretores?

R. Hay un gran nimero de ellas (el alias complures, § 8):
el texto cita, como ejemplos, la§ acciones constitute pecunice,
de peculio, ex jurejurando.

P. ;Cudl es la accién pecunie constitute?

R. Es una aceién creada por el pretor para obtener la eje-
cucion de un constituto. Ahora bien, se entiende por constilu-
to un pacto pretorio (V. lib. III, tit. XII), por el cual se pro-
mete de nuevo lo que ya se debia, 6 lo que debia otro, sea ci-
vilmente, sea naturalizente (1). Es preciso suponer que tal
promesa se hizo por un simple pacto (nulla stipulatione), por-
que si se hiciese por una estipulacién, habia lugar a la accién
civil que resultaba de ella. (V. lib. IIL, tit. XV.)

P. (Cudles son las cosas que se pueden constituir? En otros
términos, ;respecto de qué cosas se da la accion de constitule
pecunia?

R. En otro tiempo esta accion no tenia lugar sino respeclo
de las cosas que pueden ser objeto de un mutuo, es decir, de
las que se evaltan por su nimero, peso 6 medida. (V. lib. IiI,
tit. XIV.) Mas Justiniano quiso que se diese respecto de todas,
lo cual es consecuencia de una constitucion (L. 2, ¢. de const.
pec.) por la que abrogd, 6 mas bien transfirié a esta accion
otra civil llamada receptia, que tenia alguna analogia con la
primera (2). La palabra pecunia significa, pues, aqui, no sélo
una suma de dinero, sino también todo lo que esta en el co-
mercio. (L. 178, ff. de verq. sig. V. lib. II, tit. I.)

P. ;Qué es la aceion de peculio?

R. s una accién por la cual se compele al padre de fami-—

(1) E1 constituio hecho respecto de la deuda de otro es una especie de fianza; es-
te pacto no produce novacién: produce s6lo respeeto del acreedor la facultad de
pedir otra cosa, 6 en otro lugar, 6 en otro tiempo, 6 de proceder contra otra perso-
na. (L. 1, § 3, de pec. const.)

(2) Sobre esta accién receptitia, todo se reduce 4 conjeturas muy vagas: parece
que ge daba contra los banqueros (argentarios) que se empleaban como intermedia-
rios en las ventas, en los préstamos y en otras negociaciones.



lia 4 cumplir las obligaciones estipuladas (ex confractu) por
el hijo de familia 6 el esclavo, hasta la concurrencia del valor
de su peculio. Segtin el derecho civil (ipso jure), el padre de
familia no habia de responder de tales obligaciones (V. lib. IlI,
tit. XIV); mas parecié equitativo (equum) al pretor que res-
pondiese hasta lo que alcanzase el peculio del hijo 6 del es-
clavo que se obligd, porque este peculio se considera, por de-
cirlo asi, como el patrimonio de la persona & quien el padre de
familia confi6 su administracién (1).

P. ;S6lo se concedia la accién de peculio respecto de las
obligaciones que nacen de un contrato?

R. Se concedia también respecto de las obligaciones que
nacen como de un contrato; mas nunca se daba respecto de
las obligaciones que resultaban de un delito 6 como de un de-
lito. (V. lib. IV, tit. V.) (2).

P. ;La accién de peculio es verdaderamente una accién par-
ticular?

R. No, seiior: es solo una modificacion de diversas acciones,
resultante de las obligaciones contraidas por el individuo alie-
i juris. Si, pues, el hijo de familia ¢ el esclavo hizo una ven-
ta 6 recibié un depdsito, se tendra siempre contra el padre de
familia la accién ex: vendito depositi, etc., pero solamente hasta
donde aleanzare el peculio (de peculio). (V. Vinnio, sobre el § 10.)

P. ;Cual es la aceién ex jurejurando?

R. Cuando una de las partes defiere & la otra el juramento
(postulante adversario) se forma una especie de transaccién,
por la cual las partes prometen referirse al juramento que se
preste sobre la existencia de la deuda; de manera que si, a
propuesta de su adversario, el demandante jura que se le
debe (3) algo, el demandado tiene obligacién de pagar. En este

(1) Se ve por aquf que se trata del peculio cuya propiedad tiene el padre, y por
1o tanto, segin el nuevo derecho, sélo del profecticio; el padre no puede responder
respecto de los peculios castrense 6 cuasi-castrense, ni aun del adventicio, que perte-
necen al hijo, sino que serfa éste responsable, porque se halla civilmente obligado.
(1. 44, ff. de pecul.) De donde se sigue que si no se ha podido obtener del padre la
suma integra de la deuda, porque excedia del peculio, podrd ser también perse-
zuido el hijo por el resto. De la propia manera el esclavo es deudor, pero naturali-
ter tantum, de la nota que contrajo.

(2) Pero se tendria contra el duefio la accién noxal, de que hablaremos en el ti-
tulo VIIT. Obsérvese también que cuando el hijo de familia ha sido condenado por
un delito, el padre responde por la accion judicati de peeculio (L. 3, §11, eod.), por-
que la sentencia produce una nueva obligacién que realiza novacion de la antigua
deuda: ahora bien, en virtud de esta obligacién, que se asimila 4 la que resulta de
una estipulacion, es perseguido el padre con la accién de peculio. (V. Vinnio.)

(3) Lo mismo sucederfa si el demandado hubiese dispensado al demandante del
juramento en el momento en que se hallaba éste dispuesto & prestarlo.
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caso solo habia antiguameute una obligacién, resultante de un
simple pacto, que el derecho civil no protegia; mas el pretor
la confirmo creando la accidn ex: jurejyrando, en la cual la
condena del demandado dependia de la cuestion no va sobre
si babia 6 no obligacién, sino si hubo ¢ no juramento presta-
do (1) en debida forma.

P. Las acciones personales pretorias de que se ha hablado
aqui se daban para confirmar negociaciones: ;mas no introdu-
jeron también los pretores acciones penales?

- R. Si, sedor: tales son la accién de albo corrupto, la accion
de palrono aut parente in jus vocato, ia accion de in jus voca-
to vi exempto. Tales son también las acciones de dejectis vel
effusis, de suspensis vel posilis (de que hemos hablado en el
titulo precedente) y muchas otras.

P. ;Contra quién se da la accion de albo corruptoe?

R. Se da contra los que han destruido 6 hecho destruir el
d@lbum del pretor. Llamabase asi el cuadro blanqueado sobre
el cual se inscribia el edicto del pretor con caracleres negros
(V. lib. IV, tit. V1), y que era expuesto en el foro 4 fin de que
cada uno pudiera enterarse de él.

P. (Contra quién se da la accién de patrono aut parente in
Jjus vocato?

R. Se da contra el descendiente ¢ el manumitido, que llama
4 su ascendiente 6 & su patrono in jus sin permiso del pretor.
La pena es de 50 piezas de oro.

P. (En qué circunstancias se da la accién de in jus vocato
vi excemplo?

R. Llamado el demandado ante el magistrado in jus, si no
obedecia la orden que le daba con este motivo el demandan-
te, podia ser compelido por medio de la fuerza. Y para impe-
dir que los amigos del demandado intentasen oponerse & esta
fuerza mayor, el pretor introdujo la accién de que se trata
contra los que usaran 6 hiciesen usar de violencia para impe-
dir que se presentara el demandado in jus. Esta accion daba,
al que hacia ir al demandado ante el magistrado, el derecho
de hacerse pagar por los autores de la violencia una suma
equivalente al valor del proceso, sin perjuicio de los derechos
que conservase contra su adversario primitivo.

P. (Pueden comprenderse las acciones perjudiciules entre
las acciones reales?

R. Si, sefior (preejudiciales actiones in rem esse videntur,

-§ 13). En efecto, la cuestién planteada en el prejudicium es-

(1) El juez sélo tiene, pues, que examinar un hecho, el de la prestacién del ju-
ramento: asi, la accidn ex jurejurandu es in factum. (V. lib. IV, tit. VI.)



th concebida en Lérminos generales: el juez esta encargado de
averiguar si tal sujeto es libre, si tal otro es manumitido, si
tal es hijo de tal otra persona. Resulta de aqui que no se nomn-
bra el demandado en la intentio que constituye aqui toda la
formula. (V. lib. IV, tit. VL.) Las acciones prejudiciales no tie-
nen sélo por objeto decidir sobre cuestiones de estado: podian
tener por objeto el importe de una deuda, y la aceién no era
personal por ello si no se contendia sobre la misma obliga-
¢ién. La mayor parte de las aceiones prejudiciales eran de ori-
gen pretorio. Justiniano nos enseha que el prejudicium con-
cerniente & la libertad (an liber sit) era casi el tnico que pro-
vino del derecho civil.

P. ¢Podemos reclamar una cosa que nos pertenece por la
condicion propiamente dicha? (V. lib. IIL, tit. XIV.)

R. No, sehor (§ 14): en efecto, segin la formula de esta ac-
¢i6n, el demandado no debe ser condenado sino cuando resul-
" te que tenia obligacion de transferir Ja propiedad (si puret da-
re oportere): ahora bien, el detentador de una cosa nuestra no
puede responder de tal obligacién, porque no puede hacernos
propietarios de lo que ya nos pertenece.—Sin embargo, por
odio 4 los ladrones, y para compelerles por medio de muchas
acciones, se establecié que, ademas de la accion de hurto, que
les obliga a pagar el doble 6 el cuadruplo, fueron sometidos a
la condicion, aunque el propietario tuviese contra ellos accién
real. (V. lib. IV, tit. II.)

Tercera division.—P. ;Como se dividen las acciones por
causa del fin con ue se intentan?

R. Se dividen en tres clases: las acciones que han sido lla-
madas impropiamente persecutorias de la cosa (rei persequen-
dee gratia comparate, § 16), es decir, por las cuales reclama-
mos aquello de que somos privados, bien se nos haya quitado
lo que nos pertenece, bien no se nos haya dado lo que se nos
debe;—las acciones penales (pwne persequende), por las cua—
les pedimos una condena pecuniaria & titulo de pena;—y las
acciones mixlas, por las cuales solicitamos al propio tiempo la
cosa y la pena.

P. ;Cudles son las acciones rei persequendce?

R. Son todas las acciones reales, y la mayor parte de las
persohales que nacen de los contratos. Sin embargo, la accion
de depésito miserable, es decir, del depésito hecho en caso de
incendio, de tumulto 6 de naufragio, es mixla, siempre, no
obstante, que se ejercite contra el depositario ¢ contra su he-
redero que fuese también culpable de dolo (1), porque la con-

(1) Ri el heredero no era perseguido por su dolo personal (de dolo ipsius, §17),



denacién se eleva entonces al doble para castigar al deposita-
rio infiel que abusa de la triste posicién en que se hallaba el
depositante. (V. lib. III, tit. X1V.)

P. :Son puramente penales todas las acciones que nacen de
los delitos?

R. No, seflor: unas son puramente penales y otras son mix-
las. En el numero de las primeras es preciso poner la aceién
de hurto que, va se trate del doble, va del cuadruplo (Véase
lib. 1V, tit. I), no se dirige siempre mis que & obtener la pena
del delito. En efecto, ademas de esta accién, el propietario
hurtado tiene la accion in rem para reivindicar su cosa, y, se-
gn ya hemos dicho, la condicién para hacerse pagar su esti-
macion en todos los casos. Por el contrario, la accion vt bono-
rum raplorum es mixzta, porque el cuadruplo comprende no
solo la pena, sino también la cosa. (V. lib. 1V, tit. Il.) Igual-
mente la accion de la ley Aquilia, para el dafio eausado injus-
tameunte (injurie), es mixta, no sélo cuando se procede por el
doble contra el que negs el dafio [adversus infictantem), sino
también & veces aunque no se proceda sino por sélo la canti-
dad (1), por ejemplo, cuando se mata 4 un esclavo tuerto 6
cojo que hubiera tenido durante el aio un gran precio. En
efecto, el dueio pide entonces el precio méas elevado que el
esclavo pudo tener durante el aiio, Y por consiguiente, algo
mis de lo que perdié. Es también mixta la accién dada con—
tra aquél que, por entregar a las iglesias y otros estableci-
mientos religiosos las cosas que se le dejaron 4 titulo de lega-
do 6 de fideicomiso, hubiera esperado & que se le citase & jui-
cio: en tal caso es compelido 4 dar la cosa 6 la suma legada, y
otro tanto mas & titulo de pena, por lo cual la condenacion
sube al doble (§ 19).

P.-;No hay acciones mixtas en otro sentido que el anterior,
aunque siempre con respecto al resultado que producen?

R. Si, senor: hay acciones miatas en el sentido de producir
doble efecto, y danal juez doble poder sobre las cosas y sobre

sino por el dolo de su autor, la accién serfa contra ¢ por s6lo la cantidad, porque
Ia pena no se pide nunea sino contra el autor del dafio ¥ no contra sus herederos: la
accidén seria, pues, puramente rei persequende.

(1) Parece 4 primera vista que la aceién de la ley Aquilia sélo puede darse por
Ia simple cantidad; porque una de dos, 6 hay degeneracién de parte del autor del
dafo, y entonces la accién se da por el doble, 6 hay confesién, y entonces no se de-
be dar accién, segiin la méxima confesuss in jure pro judicato habetur, Mas es preci-
o0 notar que la accion de que se trata puede darse ad @stimandum; las partes, de
acuerdo sobre la existencia del hecho perjudicial, pueden no estarlo sobre la esti-
macioén del dafio; entonces se da la accién por la cantidad; n kac actione, dice la
Tey del 25, § 2, ff. ad leg. Aquil., judex non rei Judicande, sed @stimande datwr.



las personas (lam in rem quam in personam, § 20), sobre las
cosas que se le permite adjudicar y las personas que se le per-
mite condenar. Tales son las tres acciones familie erciscunde
(divisién de una herencia), communi dividundo (divisién de
una cosa comun) y finiwm requndorum {arreglo de limites). En
estas tres acciones, en efecto, el juez tiene el poder de adjudi-
car equitativamente las cosas 4 una 6 4 otra de las partes, y
de condenar & aquélla cuya porcién resulte mayor, & que pa-
gue 4 la otra una cantidad de dinero: tiene igualmente facul-
tad para condenar & una 6 & otra de las partes, segin las obli-
gaciones de que habian de responder, ya respecto de Ia resti-
tucion de frulos, ya respecto de todas las demds indemnniza-
ciones (V. el tit. XVII del oficio del jues.) (1).

Cuarta division.—P. ;Como se dividen las acciones relati-
vamente 4 la cantidad de la condena?

R. Se dividen en acciones dadas por el simple, el doble, el
triple 6 el cuadraplo (2), es decir, para obtener una condena
simple, doble, triple 6 cuadruple de la que se fij6 en la inten-
tio, 6 en otros términos, de lo que pretende el demandante
habérsele privado.

(1) En la primera edicién de esta obra dimos otra interpretacién & nuestro céle-
bre § 20, alegando 4 este propésito el sistema expuesto en la Themis, t. V, pag. 368,
segin el cual el § 20 debfa entenderse asi:—Ciertas acciones, tanto reales como
personales (asf es como se explicaban las palabras tam in rem, quam in personam),
tienen un cardcter mixto, en el sentido de que en ellas el papel de demandante
pertenece igualmente 4 cada una de las partes, 6 1o que viene 4 ser lo mismo, en
el sentido de que el juez puede condenar asf al demandante como al demandado, 6
adjudicar 4 favor del uno ¢ el otro, mientras que ordinariamente, y en las acciones
que se llaman por esto simples, el demandante no esti expuesto mds que & ver re-
chazada su demanda.—Mas esta explicacion, muy ingeniosa por otra parte, tenia
Ja imposibilidad de citar acciones reales que tuvieran el cardcter de que agui se
habla. En efecto, las tres acciones familie erciscunde, cummuni dividundo y finium
regundorum, citadas en el texto, son personales (y puramente personales, lo proba-
yemos en el titulo XVIT; véase, por otra parte, L. 1, ff. fin. reg. 1, § 1, de anual.
except.) Se han invocado los prejudicia; mas en estas acciones el papel de deman-
dante pertenece verdaderamente al que ejercita la accién, y por otra parteno se pue-
do decir de estas acciones lo que el texto dice de las precedentes para indicar lo que
Ias hace mixtas. In quibus tribus permittitur judici, rem aliqui, ex litigatoribus adju-
dicare, et si unius pars pregravari videiur, ewm invi certa 7 ia alter: lem-
aare. Creemos que la explicacién dada mds arriba, que es por la que M. Dueaurroy
<e ha decidido en la tltima edicién de sus Instituciones explicadas, nims. 1.209 y si-
euientes, es mucho mds satisfactoria y mds conforme al texto. {V.1ib. IV, tit. VI.)

(2) Ninguna accién llega al quintuplo (§ 21).—Es probable que en las acciones
dadas por el gimple, la condena de la formula contenfa una cantidad igual 4 la
enunciada en la infentio (si paret X millia dare oportere, X millia condemna), y que
en las acciones por el doble, el triple, ete. La condenacion contenia una cantidad
miltiple de la cnunciada en la infencion.




P. (Cudndo se da la accién por el simple?

R. La accién se da por el simple siempre que tiene por ob-
Jeto perseguir la cosa; entre las acciones penales las hay tam-
bién que se dan por simple: tal es la aceion de in Jus vocato vi
exemplo. (V. lib. IV, tit. VI.)

P. ¢Cuindo se procede por el doble?

R. Se procede por el doble, v. g., en caso de hurto no ma-
nifiesto, en caso del dafo previsto por la ley Aquilia, en caso
de depdsito miserable, en caso de soborno de un esclavo (1) y
en caso de legados hechos 4 establecimientos religiosos.

P. ;Hay que distinguir entre las acciones por el doble que
se acaban de citar?

R. Si, sefior: entre estas acciones, unas se dan siempre por
el doble, como las de hurto no manifiesto ¢ de corrupcion de
esclavo; otras sélo se dan por el doble en caso de denegacion,
como las acciones de la lev Aquilia y de depésito miserable
(V. Lib. IV, tit. VI), 6 en caso de morosidad, como en los lega-
dos hechos & establecimientos religiosos (§ 16).

P. ¢Cudndo se procede por el triple?

R. Justiniano permitié proceder por el triple contra aquél
que, en la exposicion de su demanda (in libello), pidi6 mas de
lo que se le debia, 4 fin de que los ejecutores (viatores, id est,
execulores lilium, § 24) pudiesen exigir del demandado una
suma mayor por sus salarios, porgue estos salarios eran pro-
porcionados a lo que montaba la demanda. El demandado pue-
de pedir tres veces el valor del dano que sufrié por esta ra-
z6n, aunque no obstante el daio se cuenta sélo por su valor y
la pena no es mis que del doble (2). :

P. ;Cudndo se procede por el cuadruplo? ;

R. Se procede por el cudadruplo, por ejemplo, en la accién
de hurto manifiesto, en la accidu quod metus causa, en la ac—
cién que se da contra aquéllos que se hicieron entregar dine-
ro para intentar contra alguno un proceso injusto (calumnice
causa) 6 para renunciar 4 intentarlo. Justiniano permitié tam-

(1) La accién de corrupeién de eselavo (servi corrupti) se da contra el que ha
compelido al esclavo de otro 4 sustraerse por la fuga de la potestad de su duefio, 4
insubordinarse, & corromperse, que lo ha hecho, en fin, vicioso da alguna manera.
En esta acci6n se comprende, en la suma de la, condena, el valor delas cosas que
el esclavo lleva en su fuga.

(2) En tiempo de Justiniano, que parece generalizé un modo de introducir I
instancia que se habia usado antes en casos urgentes, el demand:ante presentaba al
magistrado una stplica firmada, por ¢l (libellus) que contenia Ia exposicién de su
demanda. En virtud de esta stplica, el magistrado daba un edicto que contenia la
orden de citar al demandado y de comunicarle el Zibellus, Este ediclo se ejecutaba
por uno de los hujieres del tribunal.



bién proceder por el cuidruplo contra los hujieres que hubie-
ran exigido salarios por una tasa que excediese la legal (§ 25).
Debe notarse que la accién quod metus causa difiere de las
otras por el cuadruplo, en que la naturaleza de esta accién
permite al juez absolver al demandado que, segin sus 6rde-
nes (judicis jussu), hubiera restituido al demandante lo que
hubiese obtenido de ¢l por miedo (1); mientras que en la ac-
cién de hurto manifiesto, por ejemplo, el demandado es indis-
tintamente condenado al cuddruplo (§ 27).

Quinta division.—P. ;Como se dividen las acciones relali-
vamente a la extension de las facultades del juez?

R. Se dividen en acciones de buena fe (bonee fidei), acciones
de derecho estricto (stricti juris) y acciounes arbitrarias (arbi-
trarie).

P. ¢Qué se entiende por acciones de buena fe?

R. Llamanse asi las que dan al juez el poder de determi-
nar, no segtn el rigor del derecho civil, sino segun la equi-
dad, segin la buena fe (2). Tales son lasacciones (ue resultan
de la venta, del arrendamiento, de la gestion de negocios, del
mandato, del depdsito, de la sociedad, de la tutela, del como-
dato, de la prenda, las acciones familie erciscunde, commu-
nt dividundo, la accion praseriptis verbis, cuando nace de la
permuta 6 del contrato innominado llamado estimatorio (3), v,
en fin, la peticiéon de herencia (4).

P. ¢Cualesson lasacciones que se llaman de derecho estricto?

R. Son las que, no autorizando al juez a4 determinar segin
la equidad, le dejan obligado & pronunciar segin el derecho ci-

(1) Véase lo que decimos mds adelante sobre las acciones arbilrarias.

(2) El nombre de acciones bonee fidei les proviene de que, para autorizar al juez
4 tomar en consideracién las circunstancias que debfan modificar Ia obligacién del
demandado segun la equidad, se habia imaginado afnadir en la intentio de la tér-
mula las palabras ex fide bona. (V. Gayo, 4, § 47; Cicerén, 3, offic. 17.)—La creacién
de las acciones de buena fe, y la introduccién de las excepeciones (V. tit. XII),
que tenfan por objeto eludir y corregir la rigidez del derecho primitivo, ds1 dere-
cho de las Doce Tablas, sefialan el transito del jus civile al jus gentiwm. (V. Iniroil.,
péag. 36.) Hemos dicho ya (lib. IV, tit. VI) que el juezde las acciones de buena fe se
llama arbiter, en oposicion al judex de las acciones de derecho estricto.

(3) Kl contrato estimatorio tiene lugar cuando se envia la cosa 4 un comisionis-
ta para venderla & tal precio, de manera que si se vende 4 un precio mas alto se
aprovecha el comisionista del exceso; si la cosa no se vende, puede ser restitnida.
Se ha dudado si en tal easo hay venta, alquiler de serviecios, sociedad ¢ mandato:
en la duda se concede una aceién praseriptis verbis,

(4) La enumeracién de las acciones de buena fe que hacemos aquf segtin el texto
de las Instituciones (§ 28), ies limitativa? He aqui una cuestién muy debatida. Vinio
sostiene la afirmativa, funddndose en que Justiniano, al hacer la enumeracién de
que se trata, no la hace preceder de la preposicién restrictiva veluti.



vil. Tales son las acciones ex stipulatu y ex lestamento, la
condicién que nace de un mutuo (1) y las acciones que nacen
de los delitos.

P. ;Cuél es el efecto de la diferencia entre las acciones de
buena fe y las de derecho estricto, relativamente 4 la com-
pensacién? (V. lib. I, tit XIX.)

R. El poder que el juez tiene, en las acciones de buena fe,
de apreciar la buena 6 la mala fe de las partes, le autoriza
implicitamente & fijar la suma de la condenacién segun la
equidad (ea: @quo et bono); y de consiguiente, si el mismo de-
mandante tuviera que responder de alguna obligacién hacia
el demandado, el juez, apreciando los compromisos respecti-
vos de las dos partes, no condenaria al demandado sino des-
pués de deducir lo que le debia el demandante; y de la mis-
ma manera no le condenaria 4 nada si era acreedor por una
suma mayor que Ja de que se habia reconocido deudor. Por-
que la coexistencia de dos obligaciones respectivas no impide
que exista cada una de ellas segin el derecho civil, ¢ en otros
términos, la compensacién no se cuenta en el ndmero de los
modos de extinguirse los obligaciones de pleno derecho. (Véase
lib. II, tit. XIX.) Asi, en las acciones de derecho estricto, el
juez no podia realizar ninguna compensacion: debia condenar
al demandado & pagar integramente la deuda que resultaba
contra ¢l de una estipulacién, por ejemplo, 6 de un testamen-
to, sin tener que ocuparse en saber si el demandado era 4 su
vez acreedor del demandante por otros titulos (2). Esto se re-
fiere al derecho antiguo. Porque Justiniano decidié que la com-

/

pensacion de las cosas liquidas (que jure aperto nituntur) (3)

(1) Se puede observar que las acciones de derecho estricto han quedado unidas
4 los contratos ¢ 4 los cuasi-contratos unilaterales, mientras que las de buena fe
han sido imputadas 4 los contratos ¢ cuasi-contratos que producen obligaciones
sinalagmdticas.

(2) Para que el juez pudiese hacer estas investigaciones hubiera necesitado estar
especialmente autorizado por la férmula: esto es lo que sucedia cuando, en confor-
midad con un reseripto de Marco Aurelio, el pretor afiadia 4 la férmula concebida
2n jus la excepei6n de dolo. Bsta excepei6n, en efecto, modificando la orden de con-
denar y exceptuando de la generalidad de este orden el caso en que hubiese dolo,
permitia al juez absolver al demandado si el demandante le debfa una suma igual
4 la reclamada, 6 no condenarle sino hecha la dedncci6n de lo que le debfa el mis-
mo demandante, porque hay dolo cuando se exige una suma de una persona 4 la
cual debemos otra semejante. (V. el titulo de las excepeiones.)

(3) De que en tiempo de Justiniano fuese admisible la compensacién aun en las
acciones reales, parece resultar, sea cual fuere la opinién de todos los intérpretes,
que el juez puede autorizar el pago de una cosa por otra (rem pro re) cuando el de-
tentador de la cosa reivindicada es acreedor del reivindicante. El valor de la cosa
reivindicada era entonces apreciado por el Jjuez.



se admitiera de derecho indistintamente en todas las acciones,
tanto reales como personales, excepto en la accién de depési~
to, 6 cuando se procediera contra una persona que se hubiese
apoderado por fuerza de la cosa de otro (1).

P. ;Se contaba en otro tiempo la accion rei uxorice entre las
acciones de buena fe?

R. Si, sefor; pero he aqui las innovaciones que Justiniano
introdujo sobre este punto. La mujer tenia en otro tiempo dos
aceiones para pedir su dote (2), la aceién rei wxorie y la ex
stipulatu. Esta dltima solo podia resultar de una estipulacién
formal; pero era mucho mds ventajosa para la mujer princi-
palmente: 1.°, porque, por lo mismo que era de derecho estric-
to, obligaba al marido 4 devolver la dote integramente, sin
poder hacer las retenciones (4 causa, por ejemplo, de los gas-
tos utiles para conservar la cosa dotal] que podia efecluar por
la aceién rei wrorie; 2.°, porque obligaba 4 restituir la dote
en seguida, mientras que en la accién rei wxorice tenia cierto
plazo, al menos tratandose de cosas fungibles. Justiniano, su-
primiendo la accion rei uxoria, dié 4 la mujer en todos los
casos, aun cuando no hubiera habido estipulacion, la accidén
ex stipulatu; mas por una singularidad notable, declaré que
la aceion ex stipulalu se convertiria enlonces, y s6lo para es-
te caso, en una accion de buena fe. En efecto, esta accion deja
al marido el beneficio de competencia y el plazo de un afie pa-
'a la restitucion de los objetos dotales no inmuebles: éstos de-
ben ser restitnidos inmediatamente. (L. wun., C. § 7, de rei ux.)

P. ;Concedié Justiniano otra ventaja & la mujer?

(1) Esto haria suponer que en tielppo de Justiniano habia atin acciones y excep-
ciones; mas estas palabras no se usan aqui en su significacién propia y primitiva.
En tiempo Jde Justiniano se reputaba que el magistrado recibia de la ley la accién
y la excepeidn que el juez recibia en otro tiempo del pretor. (V. lib. IV, tit. VI.)

(2) Para saber si la dote debfa ser restituida v & quién debia restituirse, se dis-
tingufa por el antiguo derecho el origen de esta dote y la manera eémo se habia di-
suelto el matrimonio. La dote era profecticia cuando procedia de un ascendiente
paterno de la mujer; era adventicia cuando procedia de cualquiera otro.—Cuando
el matrimonio se disolvia por la muerte anterior de la mujer, el marido no estaba
obligado 4 devolver la dote profecticia mds que al ascendiente donante, si existia;
1o devolvia la adventicia al que la constituyé 6 4 sus herederos, sino -en el caso en
que se hubiese prometido esta devolucién por una estipulacion.—En easo de di-
voreio 6 de fallecer antes el marido, la dote, profecticia 6 adventicia, debia resti-
tuirse s6lo 4 la mujer si era sui juris; si no, juntamente & la mujer y al ascendiente
de que dependia. Esta restitucién tenfa lugar mediante la aceion rei uzorie. Justi-
niano concedié ln accion ex stipulatu & la mujer y & sus herederos, sin distinguir la
dote adventicia de la profecticia, si el matrimonio se habia disuelte por la muerte
de la mujer 6 del marido, aungue no hubiese habido estipulacion, sino como si ésta
se sobrentendiese.



R. 5i, seiior: concedio ademas d Ja mujer una hipoleca ta-
cila, 6 mas bien un privilegio sobre los bienes del marido;
porque la mujer es preferida aun & los acreedores hipotecarios
de fecha anterior, lo que es contrario & los principios de las
hipotecas. Por lo demas, este derecho de preferencia no se con-
cede sino cuando es la misma mujer la que procura recobrar
su dote (cum ipsa mulier, § 29); no pasa 4 sus herederos, 6
por lo menos & todos sus herederos: respecto de la cuestion
sobre si pash siempre & los hijos, se debate entre Jos autores.
(V. M. Ducaurroy, niimn. 1.227.)

P. ;CGudles son las acciones que se llaman arbitrarias?

R. Son las que autorizan al juez & determinar una satisfac-
¢ion, que el demandado debera dar al demandante, y 4 absol-
ver al primero en el caso de que hubiera dado en efecto la sa-
tisfaceion prescrita. En esta clase de acciones, la condenacion
se somete, no solo & la prueba del punto de hecho 6 de dere-
c¢ho enunciado en la intentio, sino también 4 la condicion de
que el demandaslo no haya dado la satisfaccion que le impuso
el juez (nisi arbiltrio judicis actori salisfaciat) (1).

P. ¢Hay acciones arbitrarias tanto entre las acciones reales
como entre las personales?

R. Si, senor. Todas las acciones reales son arbitrarias, 4 ex-
cepeion de la peticion de herencia, que es la tinica real entre
las acciones de buena fe. En el nimero de las acciones reales
arbitrarias se puede poner la accion quod metus causa (Véase
lib. IV, tit. V1), la accién de dolo malo, la aceién por la cual
se pide lo que se prometié en un lugar determinado (de eo
quoi certo loco promissum est) y la accién ad exhibendum.
in estas diversas acciones es permilido al juez arbitrar, se-
giin fa equidad y segiin la naturafeza del negocio (2), el modo
cimo se deberd satisfacer al demandante y absolver al deman-
dado que preste esta satisfaccion.

(1) La orden del juez que determina la satisfaceién que se debe dar, es obliga-
toria respecto del demandante lo mismo que del demandado.—El demandante'no
puede rehusar la satisfaccién preserita. El demandado puede ser compelido manu
militari & ejecutar lo que el juez preseribié, por ejemplo, 4 restituir la cosa reivin-
dicada si estd en posesién de ella. En esto el jussus 6 arbitrium del juez, que deter-
mina la satisfaceién que ha de prestar el demandado, difiere de la condena, que
marea siempre una suma que se debe pagar. (Gayo, II, § 48.)

(2) Veluti rem restituat, vel exhibeat, vel solvat, vel ex noxali causa servum dedat,
§ 31.—En las acciones reales, la satisfaccién preserita por el juez consiste siempre
en restituir la cosa. Sin embargo, en la acci6n serviana y cuasi-serviana se deja al
demandado la eleceidn de restituir la cosa hipotecada 6 de pagar la deuda.—Cuan-
do la cosa reivindicada ha sido restituida de grado 6 por fuerza al demandante, la
condenacién puede también comprender los frutos y otros accesorios. Si el deman-



P. ;Puede consignar el juez en su senlencia sumas 6 cosas
indeterminadas? :

R. No, seior: aunque se haya procedido por cosas 6 por su-
mas inciertas, como en la aceién ex testamento, cuando se pide
quidquid ex testamento dare vel facere oportet, el juez debe,
mientras sea posible (1), mandar restituir 6 condenar al pago
de cosas 6 sumas determinadas (§ 32); sin esto la sentencia se-
ria nula. (L. 3 y &, C. de sent. que sine cert. quant.)

P. ;Cuindo hay plus-peliciin?

R. Hay plus-peticion cuando el demandante comprende en
su demanda (en la intentio de la formula) més de lo que se le
debe; lo cual puede suceder de cuatro maneras; 1.°, por razon
de la cosa (re), cuando se pide una suma mayor que la debida,
6 cuando pretende una persona ser propietario de la totalidad
de la cosa, 4 pesar de tener derecho sélo 4 una parte; 2.°, por
razon del Liempo (tempore), cuando se pide pura y simplemen-
te lo que se debe & término 6 bajo condicion, pues es claro, en
electo, que cien escudos pagados hoy, valen mis que cien es-
cudos pagados dentro de un aiio; 3.°, por razin del lugar (loco),
cuando se pide en un lugar lo que el deudor ha prometido pa-
gar en otro, sin hacer mencién del lugar convenido para el
pago, por ejemplo, cuando se pide pura y simplemente en
Roma lo que se estipulé pagar en Efeso; porque entonces la
demanda propenderia 4 privar al promitente de la ventaja de
pagar en Efeso (2); 4.°, por razin de la causa, cuando deter-
minandose en la inlentio de la accién el objeto de la obliga-
cion, se quita al deudor la eleccion que le pertencce, como
cnando, después de haber estipulado dicz mil sextercios 6 el
esclavo Stico, se limita su demanda & una de las dos cosas;

dado se hallaba en Ia imposihilidad de restituir, y esto por dolo suyo, seria conde-
nado segiin la estimacion fijada y jurada por el demandante. (L. 68, 1, de ret vind.)

(1) Hay casos en que no puede determinar el juez el objeto que se debe entregar
4 vestituir, como cuando se deben varias cosas alternativamente, 6 euando una co-
za se debe en general; porqne perteneciendo la eleccién al dendor, no podria el juez
sin perjudicar el derecho de éste, determinar la cosa que se habfa de pagar. (Véase,
finalmente, lib. IT, tit. I.)

(2) Esta ventaja puede ser considerable, porque tal mercanecia, tal género pue-
de valer mucho més en un lugar que en otro. Cuando, pues, se pide en Roma lo que
el dendor prometié pagar en otro lugar, no es preciso sostener pura y simplemente
que hay obligacién (pura intentione), sino que es preciso afiadir que hay obligacién
de pagar en tal sitio: entonces la aceién se convierte en arbitraria, y el juez puede,
en la condena que pronuneie, por no haber el deudor satisfecho al acreedor, tener
eu consideraci6n la ventaja resultante al primero de la facultad de pagar en el si-
tio convenido, como tendria en consideracién el interés que tuviera el acreedor en
que se hiciera el pago en este lugar, si se habia designado en favor suyo el lugar
del pago.



porque entonces, aun cuando el objeto pedido fuera de menos
valor (licet vilissimum) que el olro, como puede ser mas ecémo-
do para el deudor dar el objeto que no se le pide, la demanda
se considera exorbitante. Lo mismo sucederia respecto de
quien, habiendo estipulado una cosa en general, v. g., un es—
clavo, quisiera en su demanda fijar la especie y pidiese, para
seguir con el mismo ejemplo, el esclavo Stico.

P. ;Cuil es el efecto de la plus-peticion?

R. Por derecho antiguo, el que demandaba mas de lo que
se le debia, perdia su causa, es decir, se quedaba sin sus de-
rechos (rem amittebat) (1 ). Hubiera podido librarse de tal efec-
to por una restitucion in integrum; mas el pretor la concedia
dificilmente, & no ser al menor de veinticineo anos. (V. lib. I,
tit. XXIX.) Sin embargo, cuando el error del demandante ha-
bia sido tal que el hombre mas juicioso hubiera podido enga-
narse, el pretor venia también en auxilio del mayor de vein-
ticinco afios, como cuando se habia pedido un legado integro
y el demandado producia en seguida codicilos hasta entonces
ignorados que revocaban, en parte, los legados, 6 que, conte-
niendo legados hechos & olros legatarios, hacian el primer le-
gado reducible & las tres cuartas partes, en virtud de la ley
Falcidia.

Mas el antiguo derecho fué abrogado en este punto por Ze-
nén y por Justiniano. La constitucion de Zenén no prevee
mis que la plus peticion por razén del tiempo: dice que en
esle caso el plazo sera doble en favor del demandado, y que,
concluido, el demandante no podra presentar una nueva ins-
tancia sino después de haber satisfecho los gastos ocasionados
por su demanda prematura. La constitucion de Justiniano de-
cidié que el que hubiese pedido mas por cualquier otro con-
cepto que por razén del tiempo, seria condenado & pagar al
demandado el triple del dano que esta demanda le hubiese
causado. (V. lib. 1V, tit. VL)

P. ;Corre algun riesgo el que pide menos de lo que se le
debe?

R. No, senor (sine periculo agit, § 3%): sin embargo, por
el antiguo derecho, no sélo era precisa una nueva aceion para
pedir lo que se quedaba debiendo, sino que no se podia inten-
tar ttilmente bajo la misma pretuara. (V. Gayo, IV, § 56.) Ze-
nén dispensd de una nueva demanda, autorizando al juez pa-

(1) En efecto, la condena estaba subordinada 4 la prueba de la intentio (st parci
@ millia dare oportere). Asi, pues, cuando el demandado debia menos que la suma
enunciada en la infentio, si la condicién que podia sélo ocasionar la condena no se
realizaba, el demandado debia ser absuelto, Esto era, pues, una consecuencia del
sistema de las formulas, que debié desaparécer con la abolicién de éste.



ra condenar por el total, aunque sélo se hubiera pedido pri-
meramente una parte.

P. ;Sufre algin perjuicio el que pide una cosa por otra?

R. No, seiior (nihil ewm periclitari, § 35). Antiguamente el
que habia pedido una cosa por otra, por ejemplo, el que habia
pedido el esclavo Eroto, & pesar de que se le debia el esclavo
Stico, 6 el que habia pedido, en virtud de un testamento, una
cosa que se le debia en virtud de una estipulacién, podia in-
tentar una nueva accién (Gayo, IV, § 53), porque, en efecto,
no se podia oponer la autoridad de la cosa juzgada, pues el
nuevo proceso no se instruia por causa del mismo objeto, 6 no
se fundaba en la misma pretension. En adelante se permiti6
al demandante corregir su demanda primitiva (in eodem judi-
cto), de suerte que no fué ya necesario hacer una nueva ins-
tancia.

Sexta division.—P. ;Se obtiene siempre en todas las accio-
nes la totalidad de lo que se debe?

R. No, sefior: hay acciones en las cuales se obtiene a veces
la totalidad y & veces menos de la totalidad. Esto tiene lugar
en la accion de peculio, la cual no se da contra el padre de fa-
milia sino hasta donde alcanzase el peculio; de suerte que si
la obligacién contraida por el hijo 6 el esclavo excede al pecu-
lio, el demandante no logra la totalidad. Igualmente se obtie-
ne menos de la lotalidad cuando cabe la compensacion (Véase
lib. IV, tit. VI), 6 cuando el demandado goza del beneficio de
competencia.

P. ;(Gudl es el beneficio de competencia?

R. Se Hama asi el derecho particular concedido & ciertas
personas de no Ser condenadas mas que hasta donde alcancen
sus facultades (quatenus facere possunt), es decir, a lo que
pueden pagar sin privarse de las cosas necesarias para la
vida.

P. ;A qué personas se concede este beneficio?

R. El benelicio de competencia se concede al marido perse-
guido para que devuelva la dote (1) (§ 37), 4 los ascendientes,
4 los patronos demandados por sus descendientes 6 manumiti-
dos, al socio perseguido por su consocio, al donante perseguido
por causa de la donacién (§ 38), al deudor, en fin, persegui-
do por los acreedores a los cuales habia hecho cesién de sus

(1) Justiniano, anunciando que la devolucion de la dote se disminuye también
por ciertas retenciones, dijo que los gastos necesarios disminuyen la dote ipso ture,
es decir, sin que hubiese necesidad de excepcién. Esto no tenia lugar por el antiguo
derecho, sino en la accién rei uxorice; pero la retencién tenfa lugar, no sélo por los
gastos necesarios, sino también por los utiles.
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bienes, respecto de lo que habia adquirido después de la ce-
sién (§ 40) (1).



(1) Obsérvese que el beneficio de competencia es un privilegio personal que no
aprovecha 4 los herederos ni 4 los fiadores.



