
LA I¡\TTENTIO EI{ LAS FORMULAS IN FACTUM
CONCEPTAE

Por el Dr. l,[a.rimiliano pHILONENKO,
Profesor de la (Jntaersidad, de Bruselas.
Trailucción del Dr. Miguel LUBAN.*

1. Hace vei,ticuatro años, Fernand de visscher, joven todavía, pero
ya briliante erudito, tuvo el gran mérito, al publicar en Ia ',Nouvelle Revue
de l'Histoire du Droit et du Droit Romain" un importante artículo acerca
dela intentio en las fórr,ulas in factuuc conceptae, de suscitar un vivo in-
terés entre los romanistas y de atraer la atención cluradera sobre este pro-
blema, que hasta entonces no había sido suficientemente estudiado.

Tuve oportu,idad de expresar mi opinió. a ese propósito en mi curso
de Pandectas y en Llna collversación co. Ancrré Giffard, a ra que ér arude
en su Précis du. Droi.t Roruain, publicado por Dalloz (vol. r, num. 240,
nota 1). En el presente estudio me dispongo a 

'orver 
sobre dicho tema.

* Nota d,el trod,*ctor: El profesor philonenko, emienente romanista e interna-
cionalista, es autor de las siguientes obras, crrl,os títulos damos en casteilano, aun
no estando t¡aducidas al mismo: l) La teoría d,el reenaio en el Dereclto Com,parado;
2) De la prescripción ertintiua en Derecho Internacional priaad,o; 3) Interpretación
tle los tratados internacionoles; 4) El derecho s,cesorio d,e los ltijos naturares y cle
los hijos legitimados; 5) La teoría d,el reenuio, en cuanto a ra rey aplicabre a loi
capacítlad d,e las l,ersonas, en el proyecto de código d,e Derecho Internaciott<tl d,e la
Atnérica Latina; 6) contribución a ra teoría generar d,e ras sentencias ertranjeras
en Derecho francés y belga;7) pensión alimenticía; B) Awtonotnía d,e Ia vortuttad.
Recu,rsos d,e casación por aioración de rey ertraniera; 9) Los actos d,e esporiación
1'el Dereclt'o;10) Et contraband,o; fl) La reaarorisación de créditos; rz) De tas
formalíd,ades del erequatur en Bélgica, respecto de una sentencia arbitrar d,ictada
en el ertraniero por la jurisd,icción ordinaria en calidad, d,e árbitro voluntario.

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

DR © 1950. Escuela Nacional de Jurisprudencia



trIAXI M ILIAN O PH I LO N EN KO40

2. Gayo (4, 45 y ss.) contraPone en los siguientes términos las

fórmulas in ius conceptae y las in factutn conce|tae i
,,Sed eas quidem formulas in quibus de jure quaeritur in jus conceptas

vocamus, quales sunt quibus intendimus nostrum esse aliquid e* iure Qui-
ritum, aut nobis dari oportere aut pro fure damnum decidi oport€re; sunt

et aliae in quibus juris civilis intentio est.

u46. Ceteras vero in factum conceptas vocamus, id est in quibus

nulla talis intentio concepta est, sed initio formulae nominato eo quod

factum est, adjiciuntur ea verba per queae judici demnandi absolvendivi
potestas datur; qualis est formula qua utitur patronus contra libertum qui

eum contra edictum praetoris in jus vocavit: nam in ea ita est: recupera-

tores sunto, si paret illurn patronurn ab illo liberto contra ed'ictum illius

proetoris in ius aocatum esse, recu1erotores illum libertum illi patrono

sestertiutn X millia cond,elnnate, si non, parte, absolaite".

El análisis de dicho texto, suscita ante todo, la cuestión del método'

En efecto, contiene la opinión, o si se quiere, el razonamiento de Gayo,

respecto a la contraposición de esos dos tipos de fórmulas consideradas en

su elemento esencial, la intentio, y, por otra parte, nos brinda afortuna-

damente los textos de las fórmulas, tanto in ius como in factum conceptúe'

o sea, en otros términos, llegaron a nosotros las fuentes de Derecho y su

interpretación por un jurisconsulto.
Desde entonces el análisis de la interpretación debe cotejarse necesa-

riamente con el análisis de las fuentes, 1r, en el caso de resultados dis-

crepantes, éstas deben prevalecer sobre aquélla.

Comenzaré por segrrir el razonamiento de Gayo: En las fórmulas

in ius, la intentio es juris ciailis intentio, por la cual "intendimus nostrum

esse aliquid ex jure Quiritium aut dari nobis aportere, aut pro fare dam-

num decidi oportere".
I-a pretensión del demandante se basa expresamente en el "jus Qui-

ritium,', o se refiere implícitamente a é1, mediante el término "oportere"
(Gayo 4,41).

Pero, desgraciadamente, al abordar las fórmulas in factum, Gayo se

expresa de manera un tanto ambigua, al decir que en ellas "nulla talis in-

tentio concepta est". Expresión ambigua, porque es de tal naturaleza, que

puede interpretarse de dos modos diferentes: o bien cabe pensar que las

fórmulas in factun carecen de una intentio del mismo género que la que

contienen las fórmulas in ius; o bien que en ellas falta por completo la

intentio.
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LA INTENTIO EN LAS FORMULAS IN FACTUM 41

¿Cuírl de estas dos interpretaciones debe considerarse correcta? Si
seguimos la exposición de Gayo, nos pronunciaremos a favor de la segunda
interprctación. En efecto: "Initio formulae nominato eo quod facturn est
ad.jiciuntur ea verba quae iudici damnandi absolvendivi potestas datur.,,

De atenernos a este texto, en las fórmulas in facturn habría una expo-
sición de los hechos alegados por el demandante, y, úna vez establecidos,
la obligación para el juez de pronunciar condena.

Por consiguiente, la in,tentio faltará, por su propia naturaleza, por
completo, ya que la exposición de los hechos no desemboca en derecho
alguno.

Sin embargo, esa deducción, que se deriva del análisis de la doctrina
de Gayo, carece de lo que llamé en otro libro (Les actes cte spoliatian et le
d,roit vol. rr, cap. rx, Núm. 290 y ss.) la fierza convincente, que constituye
el inmenso valor intrínseco del Derecho Romano y la que le aseguró su
reputación de ratio scri.pta y su influjo permanente sobre los sistemas ju-
rídicos de los pueblos más diversos, incluso de los que no le han seguido
de manera directa, tales como 1os anglosajones.

Sin duda alguna en esa orden del pretor, dirigida al juez para com-
probar los hechos alegados por el demandante, en contra del demandado,
y para, sea cuai fuere su carácter, pronunciar una condena, sin haberlos
calificado desde el punto de vista jurídico, habría algo de arbitrario. ¿ Se
conoce tal oficio de juez en los hábitos jurídicos de los pueblos civilizados ?

Si es llamado a establecer y a valorar 1os hechos, ¿no lo es, de manera
invariable, con el fin de considerarlos desde el punto de vista jurídico, para
ver si son conformes a las obligaciones contractuales o legales de las partes
en litigio, o si no constituyen una infracción de los preceptos jurídicos o
morales, dictados o aceptados en el seno cle una sociedad humana determi-
nada, o, por último, si compromcten la respo,sabilidad de 1os inclividuos o
de las colectividades, tomada en consideración por el Derecho, por razones
tliferentes de la infracción que se les imputa, como sucede con las obliga-
ciones que se derivan de los conceptos de riesgo y de solidaridad?

¿No vienen los jueces, e incluso los jurados, llamados constantemente
no sólo a establecer los hechos, sino también a apreciarlos jurídicamente?
Si un auxiliar de la justicia (por ejemplo, un perito o un alguacil) es en-
cargatlo de efectuar pesquisas, de hecho esas coluprobaciones al no ser,
por su naturaleza, susceptibles de producir efectos jurisdiccionales, ¿no
deben someterse a los jueces, a fin de que luego de calificarlas en Derecho,
pronuncien su decisión? Sin embargo, ¿nuestros usos y costumbres jurí-
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42 MAXIMILIANO PHILONENKO

dicas,'nuestra conciencia jurídica, ,ro hrni., profundamente sus raíces

en el fundo inmenso y fértil del Derecho Romano?

Ahora bien, ¿ no sería extraño que acerca de este capital extremo,

respecto del carácter de los elementos necesarios para hacer asentar una

decisión de la justicia, el Derecho Romano tuviese una concePción diferen-
te de la nuestra, y por qué no decirlo, inferior a ella?

Esas consideraciones por sí solas deberían ser de tal naturaleza que

suscitasen preocupaciones intelectuales y obligasen a una investigación más

profunda.

3. Consideremos los Fragrnentos de Autun: el fragmento 80 . . .

ALIAE IN QUIBU.S /URI.S CIruLIS.INTENTTO EST, CETERAS
VERO IN FACTUM, no es sino la reproducción de las Instituciones de

Gayo 4,45, in fine y 46, ln initio y no aporta elementos nuevos.

Mayor interés tienen los fragmentos 107 y 108.

Frog. 107: "In legitimo judicio non omnis actio consumitur, sed ea

sola que habet. . . sonalem in jus conceptam nam est et in factum concepta.

Frq. 108: "Si par. . . oportere tot milia vel illam rem vel quidquid te
d¡re facere praestare oportet ista es pesonalis... concePta". Debemos,

ante todo, proceder a la reconstrucción de esos textos mutilados.

Frag.107: en la colección de textos de Girard, la reconstrucción está

lrecha de la siguiente manera: "Habet intentionetn Personalem", recons-

truccién que se justifica plenamente cuando se compara el Frag. 107 con

el 113, aunque éste se halle también mutilado.

773: "Ergo necque in factum . . . consummuntur, neque in rem; sed

solae actiones personales quae habent in . . . am intentionem."

Este fragmento 113 contrapone de manera evidente las acciones dr¿

facturu e ir rern a las acciones personales, que deben tener intentionem,

in jus concepta. La reconstrucción no parece dudosa.

Por lo demás, el cotejo con el Frag. 108 permite comprobar en el tex-
to de la fórmula misma la presencia de la intentio ciuilis in iu,s, en losl

términos vel Eidquid. te dare, facere praestare' o|ortet, y el cotejo de los

párralos 113 y 108 in fine la lectura: Ista est personalis intentio in iu§
concepta.

Mas, una vez hecho esto, al considerar el fragmento 107, cabe pregun-

ta,r si la parte final: "narn est et in factum concepta" no tiene conro su-

jetq más bien la palabra actio que la palabra intentio.

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

DR © 1950. Escuela Nacional de Jurisprudencia



LA INTENTIO EN I,AS FORMULAS TN FACTUTI 43

Si se considera aisladamente el frag. lO7, hay que inclinarse, desde el
punto de vista gramatical, a considerar como sujeto de la parte final la
palabra actio. I[[as al cotejarlo con el frag. 108. se echa de ver que las
fórmulas reproducidas allí no representan la acción en su conjunto, pues-
to que la conderunatio Íalta en é1, sino únicarnente la parte de la fórmula
correspondiente a la intentio. Sea de ello lo que fuera, no se podría deci<lir
firnremente, a base de estos textos, que las fórmulas in factun, tienen una
intentio.

Por consiguiente, si no dispusiésemos más que de esos textos, la doc-
trina de Gayo, no obstante revelar una cierta perplejidad, la dejaría sub-
sistir. Por fortuna, el hecho de que é1 mismo aduzca sus frlentes, permite
llegar a una solución satisfactoria para el espíritu. Afortunaclanrente,
otros textos corroborarán 1a solución, en sí misma formal, que será de-
ducida de ellos.

4. Examinemos cuidadosamente la primera parte de una fórmula
in. factum, en el caso particular de que ella se otorgue al patrono, a quien
ttno de sus libertos persiga en justicia.

Gayo 4,46, Cfr.Dig.l-7. L § 2 y la ley 3: "Si paret illum patronum
ab illo liberto contra edictum illius praetoris, in jus vocaturn esse." Si esa
parte de la fórmula no fuese una mera exposición de hechos, tal como la
da a entender Gayo, debería estar redactada en los siguientes términos:
"Si paret illum patronum ab illo liberto in jus vocatum esse."

Se trata, en efecto, del hecho consistente en que un liberto cite en
justicia a su patrono. Por consiguiente, tal redacción agotrría las circuns-
tancias de hecho, pero la fórmula añade: "contra editum illius praetoris,,,
expresión de una circunstancia extrínseca a los hechos propiamente dichos,
y más aún: circunstancia de carácter jurídico.

Gertamente, ella no se refiere al jus civile, pero se ¡emite a un
edicto, que, recogido por los pretores sucesivos, constituye una parte del
conjunto del ius honoraríwnt,

Por consiguiente, los hechos expuestos no se toman en consideración
1'no pueden determinar una condena sino cuando sean contrarios al Dere-
cho: al exponer estos hechos alegando que infringen la disposición de un
edicto, el patrono afirma su derecho -"ad 

jus suum concludit,, (cfr. Gayo
4, 4l)- de no ser citado en justicia por sr1 liberto.

IJn texto de Paulo (Dig. rr, 7) ("Ne quis eurn qui in jus vocabitur
,i eximat. L. 2") relativo a la misma solución jurídica, aporta una con-
firmación sorprendente de ese modo de ver. "Nam cum uterque contra
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44 MAXIMILIANO PHILONENKO

edictum faciat, et libertus qui patronum vocat, et is qui patronum vi exi-

mat".. . "fortuis dicendum est non videri vi eximi eum, cum sit ius ibi

non conveni,ri." Estas últimas palabras son reveladoras: el patrono deriva

del edicto del pretor un d,erecho a no ser citado en justicia por §rl liberto.

Al usar de la fórmula, mencionada por Gayo (4,46), el patrono

"ad jus suum concludit".

Por lo demás, existía toda una serie de fórmulas pretorianas del

mismo carácter jurídico. Dig.tt'7, L § 2: "Si persona, quae in jus vocari

non potuit,... veluti parens et patronus ceteraeque personae". Cfr' Gayo

w 187.

5. Se puede hacer la misma comprobación respecto de otro ejemplo

de las fórmulas, in facturu. Gayo 4,47: "...illa fo¡mula quae ita con-

cepta est: Judex esto si paret A. Agerium apud N. Negidium mensam

argenteam deposuisse eafnque dolo malo N. Negidii A. Agerio redditam

,ror, 
"r.., 

quanti ea res erit tantam pecuniam judez N. Negidium A' Agerio

condemnato si non paret absolvito in factum concepta est. Similis etiam

commodati fortnulae sunt."

si no hubiera más que una sirnple exposición de hechos, la fórmula

hubiese rezado: "Si paret Aulum Agerium apud Numerium Negidium men-

sam argenteam deposuisse eamque Aulo Agerio, redditam non esse' quan-

to ea res erit, tantam pecuniam judex Numerium Negidium Aulo Agerio

condemnato si non paret absolvito." Pero, la fórmula, tal como está re-

clactada, comprende las palabras "dolo malo". Por tanto los hechos se ca-

racterizan en Derecho como dolosos, y a consecuencia de'esta calificación

-iurídica, se plantea el problema de Derecho.
,,Dolus malus" es un delito pretorio, que sirve de calificación en Dere-

cho a los hechos expuestos en la fórmula in factum: él lo deriva del "jus

honorarium".
La misma conclusión queda cornprobada.

La fórmula in factum concepta tiene una intentio, pero diferente de

la intentío in jus se podría añadir: ciaile concepta, y es concebida en

Derecho honorario, in ius honorariw'ttc.

Si cupiese aplicar un criterio de Derecho contemporáneo se podria

decir: Si en efecto, la fórmula in factu.m concepta no comPrendiese sino

una exposición de hechos, no habría sido posible el ¡ecurso de casación,

pero cdmo comprende un elemento de Derecho, el recurso sería procedente.
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LA INTENTIO EN LAS FORMULAS IN FACTUTI 15

En último análisis, la diferencia entre las fórmulas i,ru ius e in factum
es la siguiente: una se apoya en el ius ciaile y otra en el itar honorarium,

v la intentio de cada una de ellas refleja respectivamente esta distinción.

6. He demostrado así, mediante un análisis preciso de los textos de

las f órmulas tn, f actum reproducidas por Gayo, que los hechos que se toman

en consideración en las fórmulas compuestas por el pretor reciben siempre

una calificación en Derecho, a saber, en Derecho pretorio. Pero por indis-

cutible que nos parezca ese análisis, no ha podido mostrar la fo¡mación

misma de las fórmulas examinadas.

Que yo sepa, las fuEntes no nos enseñan las circunstalrcias en que han

sido creadas las fórmulas in factum a propósito de un liberto que lleva ante

los Tribunales a su patrono, y tampoco las in facturtr, con'ceptae concer-

nientes al depósito y al comodato. Afortunadamente, llegó a nosotros, aun-

que en fragmentos, el discurso de Cicerón pro Tullio. lil célebre abogado

romano se hallaba en trance de discutir el origen y' los elementos de una

fórmula in factum., en torno a la cual surgían enconados debates.

"Pro Tt¿llio.Ll.-Judicium vestrum est, recuperatores quantae pecua-

niae paret, dolo malo familiae P. Fabii, vi hominibus armatis coactisve,

darnnum factum esse M. Tullio."

¿ Cuál es el origen de esta f órmula ? "M. Lucullus qui summa aequitate

atque sapientia jus dixit, primus hoc judicium composuit, et id spectavit

ut omnes ita familias suas continerent, ur non modo armati damnum ne-
mini darent, verum etiam laccessiti, jure se potius quam armis defenderent."

Se advierte bien que el pretor Marcus Lucullus se encontró ante una
nueva situación, que fué consecuencia indudable de las guerras civiles
y del relajamiento de costumbres (ibiilem), contra las que se creyó en el

deber de reaccionar. Sin duda, la reparación de un perjuicio inferido a un
particular, podía ser perseguida a base de la ley Aquilia. Pero el pretor
consiclcró que conviene illont latebratn tollere dawntttn iniuria (ibidem).

Y en el capítulo x: "In hoc judicio videtis agi de vi; videtis agi de

hominibus armatis; videtis aedificiorum expugnationes, agri vastationes,

hominurn trucidationes. incendia, rapina, sanguinem in judicium venire;
et miramini satis habuisse eos, qui hoc judicium dederunt, id quaeri, utrum
haec tam acerba, tam indigna, tam atrocia facta essent, necne; non, utrum
jure facta, an iniuria? Non ergo praetorcs a lege Aquilia recesserunt quae

de damno est sed de vi et annatis seycruln judicium constituerent; nec jus

et iniuriam quaeri nusqtlam putarurrt oportere, sed eos, qtti artnis, quatn
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jure, agere maluissent, de jure et inuiria disputare noluerenl Neque ideo
de iniuria non addiderunt, quod in aliis rebus non adderent, sed ne ipsi
judicarent, posse homines servos jure arma capere, et manum cogere;
neque quod putarent, si additum esset, posse hoc talibus viris persuadere,

non iniuria factum, sed ne quod tamen scutum. dare in iudicio viderentur
iis, guos propter haec arma in judicium vocavisseht."

El pretor, al componer la nueva fórmula, en que se trata asimismo de

la condena pecuniaria, a causa de un domnilfli, y que, así, parecía seme-
jarse a la fórmula otorgada en virtud de la Ley Aquilia, suprime la palabra

injuria, por razones que indica Cicerón, a saber: a fin de restar al deman-
dante el medio de epilogar, si no de ergotizar, acerca del problema de si

los hechos de que resulta el <laño, pueden ser considerados como efectua-
dos jure o iniur'ia.

Por efecto de esa supresión, la fórmula podía, pues, presentarse de

la siguiente manera: "Quantas pecuniae paret familia P. Fabii, vi homi-
nibus armatis, coactisve damnum factum esse M. Tullio", redacción que

expresaría todos los elementos de hecho: "Familia P. Fabii vi hominibus
armatis coactisve damnum factum esse."

Sin embargo, el pretor no se contenta con ello, sino que cree deber

agregar una calificación jurídica del hecho, según la siguiente redacción:
"Quantae pecuniae paret, dolo malo familiae P. Fabii vi, etc." Como se ve,

la calificación jurídica puede cambiarse pero no suprimirse.
De este modo, la discusión se simplifica sin duda: el d,olu^¡ rualus

puede ser más fácilmente demostrado que probada la iniuria. Cicerón tra-
tó inclusive de demostrar 

-mas 
ello es argumentación de abogado y no

análisis objetivo de. jurisconsulto- que la prueba del dolo puede resultar
ipso tatto de los hechos incriminados.

Cap. VII-VIII: "Ego non in una re sola, quod mihi satis est, neque

in universa re solum, quod mihi satis est, sed singillatim in onnibus dolum
malum exstare dico. Consilium capiunt, ut ad servos M. Tullii veniant, dolo
malo faciunt; arma capiunt, dolo malo faciunt; tempus ad insidiandum
atque celandum idoneum eligunt, dolo malo faciunt; vi in tectum irruunt,
in ipsa vi dolus est; occidunt homines, tectum diruunt: nec homo occidi,

nece consulto alteri damnu dari sine dolo malo potest. Ergo si omnes partes

sunt ejusmodi, ut in singulis dolus malus haereat, universam rem et totum
facinus sine dolo malo factum judicabitis ?"

Y en el capí,tulo vrr, Cicerón afirma del mismo modo: ". . . in vi enim
dolus malus inest."
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LA INTENTIO EN LAS FORMULAS IN FACTUI¡ 47

lJna vez lanzado por el camino de las argucias de abogado, cicerón

tratará de rlemostrar que los términos dolws rnalus se insertan en la fór-
mula, en interés del demandante: no me propongo proseguir eI estudio del

Pro Tutlio a través de todos los meandros de su discurso, en el que no se

detiene ante ninguna clase de piruetas; 1o que importa es poder comprobar

que una vez suprimida la palabra iniuria en la fórmula compuesta por

e1 pretor Lucullus, la reparación del daño que resulta de los hechos con-

ternplaclos en la fórmula se supedita a la prueba de su carácter doloso, al

ser sustituídos los términos dolo nlalo por la palabra ini.uria.

Lo que cambia es la calificación jurídica, pero la necesidad de la
rnisma respecto de los hechos contemplados, sigue siendo imprescindible'

Acerca de este extremo, cabe advertir que la fórmula propuesta por el

pretor Marcus Lucullus, era juris civilis sttppleendí graci,a y que tiene por

premisa la existencia del concepto pretorio de doltts rnalr$.

Otros textos, del Digesto principalmente, que a la luz de las explica-

ciones anteriores, pueden interpretarse con certeza absoluta, permitirán

<leducir una conclusión de cafácter bastante general por lo que toca a la
iorn-ración de un grupo importante de {órmulas in factttrn.

(Dis. XI; ó, I Pr.) "Adversus mensorum agrorum praetor in factum

actionem proposuit a quo falli nos non opoftet: nam interet nostra, ne falla-
rnur in modo renuntiatone si forte vel de finibus contentio sit vel emptor

scire velit vel venditor cuius modi ager veneat."

¿Cuál fué la razón de la creación de esa fórmula? "Quia non credi-

clerunt veteres inter talem personalem locationem et conductionem esse,

sed magis operam beneficio loco praeberi et id quod datus ei, ad remuneran-

dum dari et inde honorariutn appellari; si autem ex locato conducto fuerit
actum, dicendum erit nec tenere intentionem."

En vista de que el Derecho Civil no establecía lazos jurídicos' que

permitieran proceder en contra del agri,men.sor -tal fué el parecer de los

veteres-, el pretor llenó la laguna existente, creando una acción in, factum.

¿ Basta en esa fórmula i,n Jactum con exponer sólo los hechos ? Aun-
que el texto de la misma fórmula no se reproduce, la respuesta ha de ser

resueltamente: No.

Ley 7, § f.: "Haec actio dolum malum dumtaxat exigit: visum est

enim satis abundeque coerceri mensorem, si dolus rnalus solus conveniatir
ejus hominis."

Para que los hechos expuestos por el demandante, entrañen la con-
dena, deben ser reconocidos corno dolosos.
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La misma conclusión se extrae de la Ley 2, § 1: ,,Sed si ego tibi, cum
esses mensor, mandaverim ut mensuram agri ageres et tu id Tiüo delqgave-
ris et ille dolo malo quid in ea re fecerit, tu teneberis, quia dolo malo ver-
satus es, qui tali homini credidisti.,,

Veamos ahora Dig. XI, 3, De sento corrupto 1 pr.: .'Ait praetor: eui
servum servam alienum recepisse persuasisseve quid ei dicetur dolo malo,
quo eum eam deteriorem faceret, in eum quanti ea res erit in duplim
judicium dabo."

Los hechos que desembocaban en sen)uryt, deteriorern tacere, afectados
por el judiciutn que el pretor promete de ahora en adelante, y que, desde
el punto de vista del procedimiento, se expresaban mediante una fórmula
in factum, se tomaban en consideración tan sólo en el caso de efectuarse
dolo nalo.

Del mismo modo se lee en la ley 3 Pr.: "Dolo malo adiectio cafliditatem
notat praetor eius qui persuadet; ceterum si qui sine dolo deteriorern
fecerit, non notatur, et si lusus gratia fecit, non tenetur.,,

conclusión: Hay un gran número de fórmulis in factum basadas en el
concepto pretorio del d,olus malus, 1o que supone que dichas fórmulas, al
estar redactadas de ese modo, debían apoyarse en este concepto pretorio,
fuertemente arraigado, y que debía hallarse ya generalmente admitido en
ó88 a. IJ. c., cuando Aquilius Gallus (Ciceron, De Otf . rrr-14) lo ha con-
sagrado, al proponer las fórmulas que hacían del dolo como tal, el funda-
rnento de una acción pretoria. (Cfr. Dig. l-3, De dotro mato,)

Pero Gayo (4, 46) nos ha revelado el ejemplo de otra categoría
de fórmulas in factum: aquélla en que se trata de un liberto, que en
contra del edicto del pretor, lleva ante los tribunales a su patrono.

Se imponen dos observaciones previas. La fórmula se refiere a un
edicto preexistente ¡ de otro lado, la mención dolo molo no figura en ella.
Para que se permita cierta generaTizaciín, sería necesario encontrar otros
ejemplos de fórmulas redactadas de la misma manera. Ya las destacamos
al llamar la atención sobre la ley 1 § 2. Dig.1,7.

Pero en otro campo, Otto Leonel, al disertar sobre las acciones in frc-
twn, que enlazan con la Ley Aquilia (Ed. Perp. fr. t. r, p. 234) escribía:
"Las partes esenciales de la fórmula pueden reconocerse en las fuentes:
agrupo aquí esas diferentes partes, bajo la forma de reconstitución: s. p.
in nave (caupona, stabulo), quam (quod) N's Ns tum exercebat (6) Nm
Nm eumue (7), quem Ns Ns eius navis navigandae (8) (eius cauponae
exercendae (9), ejus stabuli exercendi) causa ibi tum habuit (10) (qui

I

I
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habitandi causa ibi tum fuit (11), Ao Ao damnum iniuri dedisse q.d.r.a.,
quanti ea res in eo anno plurirni (in diebus triginta proximis) fuit (LZ),
tantam pecuniam duplan (13) jude Nm Nm Ao Ao c.s.fl.p.a..,,

Las referencias indicadas mediante los números de remisión, se en-
cuentran al pie de la página 234, a 1a que me remito, sin reproducirlas.
Pero hago observar que el ilustre ¡omanista no justifica, pese 2 que se-
mejante justificación sería capital, los términos de la redacción propuesta:
"Ao Ao damnum iniuria dedisse", que caracterizarían la ,i.ntentio de la
fórmula contemplada, mediante la calificación jurídica expresada por el
término iniuria. Ahora bien, la reconstrucción intuitiva de Lenel no parece,
sin embargo, ser exacta más que en Ia medida de la hipótesis contemplada
por la ley 6. pr. en el misrno título del Digesto IV-9: "Licet gratis na
vigaveris, vel in caupona gratis deverteris, non tamen in factum actiones
tibi denegabuntur; si damnurn iniuria passus es." Este fragmento permite
afirma, que en las fórmulas de las acciones in factuw concedidas con mo-
tivo de los hechos indicados en el rnismo, éstos serán calificados como
damnum iniuria d.atum.

La necesidad cle otorgar una acción in lactum obedecía, sin duda, a
esa razón particular de que entre el que sufre un perjuicio y el ,,nauta,'

y el "caupo", respectivarnente, no media contrato alguno de transporte
o de alojamiento, fundamento de la responsabilidad de los ,'nautae, cau-
pones et stabularii', previsto en el Edicto del pretor, de que se trata en el
libro rv, tít. 9.

Pero la reconstrución de esta fórmula, a la que Leonel atribuye al-
cance general, parece ser enteramente errónea, por la razón decisiva que
se desprende de Ia lectura atenta del texto de Ulpiano rv. 9. L. 3, § ,."Ait praetor: nisi restituent, in eos iudicium dabo." "Ex hoc edicto in
factum actio proficiscitur. sed an sit necessaria, videndum, quia agi
civili actione ex hac causa poterit: si quidem merces intervenerit, ex locato
vel conducto; sed si tota navis locata sit, qui conduxit ex conducto etiam
de rebus quae desunt agere potest; si vero res perferendas nauta conduxit,
ex locato convenietur: sed si gratis res susceptae sint ait pomponius depo-
siti agi potuisse ,riratur igitur cum honoraria actio sit inducta cum sint
civiles; rrisi forte inquit ideo ut innotesceret praetor curam agere repri-
mendae improbitatis hoc genus hominum: et quia in locato conducto culpa,
in deposito dolus dumtaxat praestatur at hoc edicto omnimodo qui rece-
pit tenetur, etiamsí sine cwlpa eiws res periit, vel damnum datus est, nisi
si quid damno fatali contingit. Ideo Labeo scribit si quicl naufragio aut
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per vim piratarum perierit, non esse iniquum exceptionem ei dari. Idem

erit dicendum et si in stabulo aut in caupona vis mayor contigerit."

En efecto, la acción in factum otorgada en virtud de ese edicto, no
podía, en modo alguno, hacer mención de damnum iniuria factu;m, en tan-
to que at hoc edito "omnirnodo" qui recepit, tenetur. Etbmsi sine culpa'

cuius res periit.

El "nauta" o el "caupo" se encuentratr obligados, no en virtud de la
idea de dolo o de culpa, sino de la de riesgo : periculum. Ley I in tine;
"Factum non solum nautarum praestare debere sed et vectontm." Ley
2 pr.: "Sicut et caupo viatorurn*." Ley 3 pr.: "Et ita de facto vectorum
etiam Pomponius libro tringensimo scripsit. Idem ait: etiam si nondum

sint res in navem receptae, sed in litore perierant, quas semel recepit,

fericulurn, ad eum pertinere." Ley 4 pr.: "Sed et ipsi nautae furti actio

competit cuius sit periculo." Ley 7 pr. "Debet exercitor omnium nau-

tarum suorum sive liberi sint, sive servi, factum praestare nec immerito
factum eorum praestat, sum ipse eos suo periculo adhibuerit." 1

De ello se desprende que la fórmula de que se ocupaba Lenel, debía

contener o la claúsula contra edictum illius praetoris (cfr. supro Gayo
rv, 46), o la cláusula "quos" o quas" periculo suo acciperit.

Contemplo, primeramente, la primera hipótesis, que para ser some-

tida a análisis, debe ser dividida en dos ramas:

1) La fórmula podía comprender, respectivamente, las meras men-

ciones de "nauta", "caupo" o"stabularius" y de los hechos que se les im-
putan. La mención de esta cualidad implicaría, desde el punto de vista

iurídico, su responsabilidad.

¿No trataria el comentario de los jurisconsultos de establecer con

toda precisión estas cualidades?

2) Sin embargo, es preciso pensar que tal redacción de Ia fórmula
sería improbable.

1 Es muy instructiva, dicho sea de paso, la interpolación en Ia primera frase
de la ley VII-Fr. rv - "Hac autem actione suo nomine exercrtor tenetur Culpae

scilicet suae qui tales adhibuit". Interpolación que introduce la idea de la "orlpa
in eligendo", una especie de ficción necesaria para dar satisfacción al sentimiento
cristiano de los compiladores, que no concebian la responsabilidad sin culpa o, más

ampliamente, sin pecado.

Cfr. Philonenko, Essoi sr la Res¡onsalilité Chile, "Semaine Jurídique", 1937,

disertación.
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En efecto, en el texto de la fórmula repro<lucida por Gayo (4,
46) se trata, igualmente, de cualidad de ltatronus y de libertu¡ conceptos
jurídicos bien definidos y, sin embargo, la fórmula in factunr reproducida
por Gayo (4, 46), de la acción que se otorga al patrono eu contra del
liberto que le hubiese citado en justicia, no se limita a invocar las cualidades
respectivas de patrono y de liberto, sino que contiene la cláusula contra
edicturn illius fraetoris.

Así, la primera parte de la primera hipótesis parece que debe ser eli-
minada y retenida, en cambio, la segunda parte: se podría admitir que la
fórmula contendría la mención contra edictum illius praetoris.

Seguruda hipótesis: La fórmula podría comprender la cláusula "quos"
o "quas periculo suo acciperit", calificación jurídica inherente aI funda-
mento mismo del edicto: "Nautae, caupones, stabularii", tal como fué
interpretado por jurisconsultos tan autorizados como Labeón y Pomponio,
doctrina, acogida sin objeción por Ulpiano y Paulo.

No conozco argumentos basados en textos, que obliguen a adoptar
fi¡memente una u otra hipótesis.

Pero sea lo que fuere de las particularidades de redacción de la fór-
mula in factum propuestas para sancionar el edicto "Nautae, caupones,

stabularii", una cosa parece cierta: la de que la exposición de los hechos
está provista de calificación jurídica. La ley 7, § 3, proporciona una prue-
ba indiscutible de ello: "Si servus nautae damnum dederit, licet servus
nauta non sit, aequissimurn erit in exercitorem actionem utilem dare."

¿Qué cabe entender por esta acción utilis? Como cualquier otra acción
utilis, debe ser una acción relativa a una situación jurídica, y que se

aproxima esenciahnente a una situación prevista por el Derecho y con-
tiene un medio de asimilación a ésta, permitiendo "intentarla", en vez de

la acti,o d,irecta. En otros términos, la acción utili.s debe permitir eliminar
un obstáculo de Derecho, que se opone al ejercicio de la acción directa
(véase, por ej., Gayo rv, 34,35, 36,37).

Ahora bien, en relación con la acción utilis de la ley 7, § 3 hay que

hacer constar que la situación jurídica contemplada en ella no cae, de ma-
nera directa, bajo la disposición del edicto: "Nautae, cauponae, stabularii",
puesto que se trata de un perjuicio causado por el esclavo de "nauta", qut:

no es "nauta", I flo por el propio "natlta" a que se refiere el edicto. Por
consiguiente, es preciso usar una acción utilis mediante una fórmula que
pernrita, por vía de ficción sin duda, apoyarse en el ed,ictu.m illitts froe-
tori-r.
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Si Ia acción in factum d,i.recta, destinada a sancionar el edicto "Nau-
tae, Caupones, Stabularii", no invocase ni el "edíctunt illius praetoris en
globo (primera hipótesis, segunda parte), ni las calificaciones jurídicas
inherentes al propio edicto, las cualidades de "nauta", o de "caupo", o de
"stabularius", asociadas al concepto de periculum, la situación que ella
habría sancionado no estaría caracterizada en Derecho y, por tanto, la
acción utilis, destinada a elimlnar un obstáculo de Derecho, hubiera care-
cido de objeto

7. Creo que los resultados de esta investigación pueden resumirse en

dos proposiciones muy breves.

Las fórmulas de las acciones civiles llevan una intentio in jus con-
cepta, que versa sobre el derecho a que aspira el dernandante al acudir al

ius ciaile e invocar sus categorías de contornos jurídicos precisos.

Las fórrnulas in factum encuentran su fundamento en el poder "juris-
diccional" del pretor o "parte i qua" de ediles curules, y contienen un ele-

mento que califica segú'n el Derecho honorario, en general, los hechos ex-
puestos, recurriendo para este fin, como regla, al concepto del d,olus nalus
o refiriéndose al ed,ictum illius praetori,s. Qluizi el concepto de periculum

podía ser invocado asimismo, y, por lo demás, se practicaba igualmente

una calificación tomada del ius civile (cf.r. supra, Dig. tv, 9 L. 6 pr.).
Ello es así, mientras que si nos atuviésemos a Gayo en cuanto a la

rlefinición de las fórmulas in factum, nos formaríamos una falsa idea

de la obra del pretor. El ius honorori*m no es una serie de simples expe-

dientes, sino que constituye un conjunto majestuoso y profundamente
jurídico.

Nada se halla plasmado. Del rnismo modo que el iu^s cittile, el ius
honorañum contiene en sí el principio activo de la extensión y de la adap-

tación a nuevas situaciones por la vía de la acción utilis.
Al parecer, el resultado de esta investigación, que tiende a esclarecer

el modo cómo se ha manifestado en las fórrrmlas in f oetum el medio prin-
cipal de su acción, debería satisfacer al espíritu e incorporarse, de manera

armónica, a lo que se sabe acerca de la economía general del Derecho

Romano.
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