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TITULO VIL,
A QUIENES SE PERMITE O NO ENAJENAR.

§. CDLXIV. Sigue el titulo del derecho de enajenar,en
el cua) seha de tener presenteunareglay dosescepeiones.
La rcgla es que el duesio puede enajenar su cosa; pues esto
se deriva de la naturaleza y definicion del dominio. Con
efecto arriba dijimos (§. 335.) que el dominio es un de-
recho en la cosa corporal, del cual nace la facultad de dis-
poner de ella y vindicarla. Por tanto, si es inherente al
dominio la facultad de disponer libremente desu cosa,
facilmente aparece que tambien se permite enajenarla.
Ademas tambien se demuestra claramente esta regla con
la definicion de la enajenacion, pues enajenar es abdicar
su dominio, y trasferirlo enleramente & otro. Talesla
vegla; pero sufre dos escepciones, delas que se trata en
este titulo, y 4 las cuales Teofilo en su Parafrasis de las
Inst. k. t., no sin oportunidad llama postciones paradojas;
4 suber, 1° 4 vezes sncede que uno es duefio, y sin em-
bargo no puede enajenar; lo cual se demuestra en el
§. 465 ysigg. 2° Otras vezes el que no es duefio, iie.ne
derecho de enajenar ; de lo que se trata en el §. 467 y sig.

§. CDLXV. I° A vezes el duefio no puede enajenar. ]_Esta
lo prueba el emperador, 1° con el ejemplo del n1ar'1d0,
que es sefior de la dote, y sin embargo no siempre tiene
el derecho de enajenar. Pagensiechero niega rotunda-
mente en los Aforismos de las Inst. §. Th. p. 142., que
el marido consiga el dominio de la dote; por lo que se ha
de probar esto ante todas cosas, destruyendo al paso los
argnmentos de aquel docto varon. Probamos pues que el
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marido es duefio de la dote (1) (a) por el pr. Inst. h. t.
donde Justiniano le llama terminantemente duefio. (b) En
la .7.§ 3. De jor, dot., repite Ulpiano mas de una vez
que la dote estd en los bienes del marido, que se hace det
marido etc. Se prueba tambien por el efecto : el dominio
consiste en la facultad de disponer de su cosa, y el marido
tiene esta facultad de {al modo, que hasta puede dar li-
bertad 4 los siervos dotales por testamento, . 3. C. De
jur. dot. El duefio tiene tambien facultad de vindicar, y'la
mujer no puede viudicar la dote durante el matrimonio,
L.T.8. 3.0 hote .9, C. De rei vind. Al contrario el ma-
rido la vindica por la L. 2§, . Rer. amof. Gozando pues
solo el duetio del derecho de viadicar, L. 23 y L. 2% . €.
De rei vind. , es manifiesto que el marido es dueiio de la
dote. A esta verdad, defendida por muchos hébiles juris-
consultos, opuso algunos argumentos el ilustre Pagens-
techero. (a). En la £. 30, C. De jur. dot., <e dice : que
aungue por la sutileza de las leyes parece que pasan las cosas
dotalcs & poder del marido durante el matrimonio, no por
eso se ha de oscutecer y confundir la verdad de la cosa
De aqui colige Pagenstechero, que aunque parece que el
marido es duefio de la dote por la sutileza de las
leyes, no es verdaderamente duefio; pero respondemos,
que el emperador habla alli del derecho de la mujer en
la dote disuelto el matrimonio, y por tanto el sentido de
estas palabras es, que aunque el marido, porla sutiliza de
las leyes, es ducfio de la dote durante el matrimonio, no

(1) En Espaiia la dote puede ser estimada 6 inestimada. En el primer
caso la dote cstimada de modo que cause venta, puede ser enajenada
por el marido, el cual no tiene otra responsabilidad que la de entre-
gar su eslimacion, disuelto que sea e! matrimonio, Sin embargo, si |
mujer viera que el marido malversaba los bienes dotales, y que n
tenta palrinioniales con que suplir su falta al disolverse el matrimo
n10, puede acudir al juez para que le quite la administracion,




Sy

ol
ig :
»
L]

1

i

Tars

LB, If. TIT. VIIL

obstante el dominio de la mujer esta en suspenso, y re-
vive al punto que se disuelve el matrimonio. (b) Nadie
niega que la dote consisle muchas vezes en cosas incor-
porales como en un usufruclo, en el Derecho de cocer
cerveza y otros semejantes; y los derechos no pueden
existir sin dominio, §.335. Pero respondo, 49 si decimos qu

¢l marido es dueiio de la cosa dotal, se supone que es res-
pecto de una cosa corporal, en la cual solo pueda tener
lugar el dominio, por ejemplo, un prado, una tierra, di-
nero, ete. 2° Aunque los derechos, como cosas incorpora~
les, no estan en dominio, no obstante, entran en los bie-
nes, L. 9. De V.. S. Perc estas cosas, aunque distinguaidas
por las palabras de le lei, son 4 la verdad iguales en el
efecto : quede pues sentado que el marido es dueiio de la
dote. Mas aunque esto es de derecho incoucuso, no ohstante
se le ha restringido en parte la libre facultad de enajenar
por la lei julia de adulterios. Paull. Rec. sent.l. 11, it.24.
Pues siendo frecuentisimos en Roma los divoreios, y pu-
diezdo el marido echar de casa 4 su mujer casid su an-
tojo (tanto que decia Séneca elegantementle, gue en su
tiempo las mujeres contaban los afios, no pof, los consules,
sina por los maridos), acontecia muchas vezes que repu-
diada la mujer, cuya dote habia ya consumido el marido,
se veia reducida aqnella & la mendicidad. Por esto, com-
padecido de ellas Augusto, establecié que nose permitiese
al marido enajenar el fundo dotal itilieo, sin consenti-
muento de la mujer, ni hipotecarlo atin con voluntad de
esta. Pero Justiniano enmendo en este asunto dos cosas,
L, un. §.15, C. Derei. uz. act. pues (a) quito la diferencia
entre-el fundo dotal italico, y el provincial; (b) entrela
hipoteca y la enajenacion; y por tanto establecio que el
fundo dotal, cualquiera que fuese, yaitalico, ya povincial, no
pudiesen enajenat'se ni hipatecarse por el marido, consintiera
0 no consintier alamuyer; puces seria mui ficil al marido
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ablandar con halagos 4 la mujer, para que consintiese en la
enajenacion. Por lo cual se ha de observar, (aa) que no
estd prohibida la enajenacion de toda la dote, sino sola-
lamente del fundo dotal, pues sila dote consiste en cosas
muebles, ro hai duda que el marido puede erajenaria.
(bb) Y del fundo, como cosa raiz, no eslda prokibida la
enajenacion en todos los casos, pues se esceptia el fundo
dotal dado conestimacion, porque si esta se ha hecho por
causa de venta, claramente pasa el dominio al marido, y
debe contentarse la mujer con recibir la estimacion di-
suelto el matrimonio, L. 10. §. 4. ff. L. 5. C. De jure. dot.
3° Tampoco se prohibe absolutamente la enajenacion de
la dote no estimada, pues se admite siendo necesaria, cual
es la que se hace para pagar las deudas dela mujer, L. 1.
De fundo dot., § en utilidad manifiesta dela misma, L. 16.
L. ult. ff. Dejure dot.

g CDLXVI. Hemos visto el primer ejemplo de un
dueiio, 4 quien, sin embargo de serlo, no se le permite
ensjenar. Otro 2° nos presenta el pupilo (1), pues esle
espadre de familia y duefio de sus cosas, ignalmente que
el menor,y sin embargo ni uno ni otro pueden enajencr,
porque estin hajo tutela y curadwia;y por tanto no
tienen la libre facultad de enajenar sus cosas. Mas haiesta
diferencia, que la enajenacion hecha por el pupilo, es
nula ¢pso jure, y la hecha por el menor vale, si acompaiia
juramento, pues este de menor le hace mayor por lafa-
mosa Auténtica Sacram. puberum. C. S¢ adv. vendit. No
permitiéndose pues al pupilo enajenar, se sigue, 1° que
no puede dar dinero en mutua. Que el mutuo sea ena-
jenacion, lo demostré con tan poderosos argumentos en-

(1) Por nuestras leyes tampoco es valida la enajenacion hecha por
el pupilo sin autoridad de su tuloe; perosi la hiciese un mayor de
catorce afios, que no tuviese curador,-con juramsnto de no reclamars
la, se puede sostener su validez.
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tre otros jurisconsultos J.Wisembachio,contra el parecer
del mui docto Claudio Salmasio, que hoi dia nadie duda
sobre este punto De lo cual se sigue, (a) que si existen
las monedas que di6 el pupilo, hai lugar 4 la vindica-
cion de la cosa, porgue no haciendo nada el pupile,
cuando enajeaa, no trasfiere ciertamente el dominio; si
no se trasfiere el dominio, permanece sefior, puede vin-
dicar su cosa donde quiera que la encuentre, §. 335. Tam-
bien es consiguiente, (b) que si se han gastado de buenafe
las monedas por aquel que las recibi6, no hai lugardla
~indicacion de la cosa, porque jeémo se ha de vindicar lo
que no existe? No obstante enténces tiene el pupilo la ac-
cion personal, & saber, la condiccion certi, para que se le
restituya otro tanto en el mismo genero. (¢) De aqui infe-
rimos, quesi el que recibi6 el dinero del pupilo, lo gasto
de mala fe, hai contra él la accion ad exhibendum, pues
aunque esta accion solo se da contra el poseedor, L. 3.§.
wlt. L. &. L. 5. pr. S vit. L7, §. 3k ff. Ad. exhib., y el
que gasto el dinero de mala fe, nada posea, no obstante
se halla admitida entre los jurisconsultos la regla de que
el que deja de poseer de mala fe, se tiene por poseedor, L. 9
§.2.L.12.8. 3. L4k ff. L. 5.C. h. t. L.A31. ff. De R.J.
% Lo mismo sucede, si el pupilo paga sin autoridad del
tutor, pues como en este caso hai enajenacion, la paga es
nula en sf, y por tanto lo que se ha pagado, puede repe-
tirse por las mismas acciones, que si todavia se debie-
se. Ullimamente, 3¢ es digno de notarse, que por
mas que el pupilo sea duefio, no se le puede pagar
sin autoridad del tutor y. decreto del magistrado,
esceptuando las usuras que se deban dentro del bienio,
y que no escedan del valor de cien sueldos 0 dureos,
los cuales pueden pagarse al tutor, no al pupilo, sin
decreto del magistrado, L. 25. L. 27. De admin. tut,
Por tanto si uno paga al pupilo 6 tutor sin que medie

W
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aquel decreto, y se malgasta el dinero por el pupilo 6
tutor, 6 se pierde casualmente, no queda libre el deudor,
sino que tiene que pagar segunda vez. Podria alguno
creer que se hace mejor la condicion del pupilo reci-
bienido el pago, y por tanto que bien puede desempeiiar
este negocio, §. 231 ; pero se niega esto, porque ; como
haria mejor la condicion del pupilo el que solo le paga
el dinero para tener caballos, perros, casas de campo y
de recreo, pues el pupilo es naturalmente malgastador y
no atiende & la utilidad, como elegantemente dice Hora-
cio, Arte poét. v. 162.y sigg.?

g. COLXVII, Hemos dado fin 4 la primera paradoja,
de que hai duefio que no puede enajenar sus cosas. Sigue
(IT°) la otra, de que hai alguno & quien se permite ena-
jenar cosas de que no es duefio; de lo que tambien nos
ofrece dos ejemplos Justiniano, pues 1° el acreedor, 4
quien el deudor ha dado prenda, no se hace dueio de
ella, sino que tiene otro derecho in re, diverso del do-
minie, §. 334.; y sin embargo, no pagando el deudor,
puede venderla, para cobrarse de su precio, L. 8. L. 11.,
L.ult. ff, Dediscr. pign. ; sin que el deudor pueda impedir
esta venta, 4 no ser que pagiie todo el capital de la deuda
y susréditos, L. 2. C. Debit. vend. pign. imp. non posse;
porque seria inttil la prenda al acreedor, y no le pres-
taria ninguna seguridad, si nunca se le permitiese ven-
derla. Mas aunque aquella regla es verdadera en si, no
obstante en el modo de hacer la venta se ha de distni-
guir, siseagrega 4la prenda pacto de venderls, 6 el de no
venderla, 6 si no pactan nada acerca de esto el acreedor
yel deudor. (a) Pacto de vender lg prendu es, cuando el
deudor estipula con el acreedor, que sino le paga dentro
de cierto tiempo, pueda vender la prenda ; y este pacto es
licito. Al contrario, si paclan que de no pagar enel
tiempo determinado, adquiera la prenda el acreedor, y se
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haga este duefio de ella, esto se llama lei comiSoriu & pacto
comisorio; y es ilicito y prohibido por la L. ult. (. De
pact. pign. La razon esld & la vista, pues vendiéndose
I prenda, no se perjudica al deudor, porque el acreedor
le restituye lo' gue sobra despues de cobrarse: al con-
trario, si tardando el deudor en pagar, al punto adqui-
riese la prenda el acreedor ipso jure, en gran manerase
perjudicaria & aquel, porque las mas de las vezes vale do-
ble la prenda que la deuda. Volvamos 4 nuestra distin-
cion. Si pues se ailade el pacto de vender la prenda, pue-
de venderla el acreedor sin avisar, desde el momento
que el deudor tarda en pagar, L. &. . De pign. act,
L. ult. 8. 4. C. Dejur.dom. impetr. (1). (b) Si han pae-
tado que no se venda, deben preceder {res requerimien-
tos, y concluidos se permite la venta, L. 4. ff. De pign.
act. (c) Si nada han pactado acerca de este punto, basta
un requerimiento, y hecho, atin se ha de esperar por
dos afivs, L. 4. C.Dedistr. pign. Entodos. estos casos la

{1) En Espafia, cuando al censlituirse la prenda se sefialé dia para
pagar, pactindose que si el pago no fuere hecho, se pueda, en Ile-
gando el dia convenido, venderse la prenda; no basla que llegue el
;ii;l para que pueda verificarse esla venta, sino que en esle caso es
necesario todavia un requerimiento que se debe hacer al deudor, si
es ese presenle en el lugar de la venla, 6 & sus domésticos, si es-
tuvicre ausente. Mas si el requerimiento es impedido por alguna cosa,
podrientonees el acreedor vender la prenda, no de otra manera que en
piiblica almoneda, L. 44. fit. 13. Part. 5. Massi no ha mediade pacto
de vender la prenda, no podri esta venderse hasta que pasen 12 dias,
cuando la prenda consiste en una cosa mueble, 6 30, si consiste en
una inmueble ; cuyos lérminos se dcben contar desde el dia en qne se
hizo el requerimiento. Finalmenle, si al obligar la prenda, han pacla-
do los contraventes que nunca pueda venderla el acreedor, podrsi no
obstante ser vendida, sin que se haga caso de semejante pacto, aun-
que no en cualyuier tiempo, sino pasados dos afios despues de tres
requerimicentos, dicho lit. L. 42.; y tanto en esle caso, como en el an
terior, la venta debe hacerse en publica almeneda, dicha L. 42,
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venta se hace solemnemente, en almoneda piblica y por
pregon, al mayor precio que se pueda, L. 4. L. 7. L. 10.
C.cod L.Ak. L. 32. 3.ult. ff. De Pign. act.Sila cosa ha-
lla comprador,al punto setraslada 4 é1 el dominio,y no pue-
de el deudor repetirlo, aiin ofreciendo el precio. L 26, De
A.R.D. L. 8. C. Dedistr. pign.:si nadie quiere comprarla,
es necesario nueve requerimiento, y hecho, sefiala el juez
dia para el pago. Pasado aquel, se adjudica Ja prenda al
acreedor por cierto precio, pero de manera que deutro de
dos afios todavia pueda el deudor ofrccer la deuda prin-
cipal y réditos, y rescatar la prenda, L 4. §. 2, 3. C. De
Jur. dom. impetr.

§- CDLXVIIL. 2° La misma paradoja demuestra nuestre
Justiniano con el ejemplo del futor (1), el cual no es
duefio de las cosas del pupilo, y no obstante 4 vezes
puede enajenarlas. Decimos que 4 vezes puede enajenar-
las, pues se ha de distinguir entre los bienes raizes
y muebles. Las cosas muebles puede enajenarlas con
tal que no sean mui preciosas, y que guard4ndolas
no puedan conservarse, L.22, C. De adm. tut. ult. C.
Quando decr. non opus. Al contrario, sison raizes 6
muebles de mucho precio, no es licita la enajenacion sin
que intervenga decreto del magistrado, L. 22. . De
adm. tut. Se han de tener presentes sin embargo estas
escepeiones : (a) siel padre permitiese la enajenacion en el
testamento, L. 1. §. 2. L. ult. ff. De rebus eorum qui sub tut.
(b) Si la enajenacion se hace por necesidad, por ejemplo,

(1) En Espafia puede el tutor enajenar las cosas muebles del pupilo;
pero si estas fueren de mucho valor, neccesitard, lo mismo que para
la enajenacion de las inmuebles, hacer constar, por una sumaria in-

formacion de testigos, la utilidad y necesidad de la enajenacion, y
y oblener la.aprobacion jndicial, debiendo hacerse la ven‘a en publica
subasla,

‘UM, I.
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si urge pagar las deudas, porque un socio inste porla
si urge :
division, 6 si otro goza del derecho de retroventa, L, 1,
§- 2. ff. eod. En todos estos casos puede el tutcor enajenar
legalmente, atin sin obtener decreto del magistrado.

TiTULO IX.
POR I._iL'E‘, PERSONAS PODEMOS ADQUIRIR.

g. CDLXIX: En la materiade los modos de adquirir
mt.:?.t-la Justiniano la cuestion de las personas por cuyo
medio podemos adquirir, que verdaideramente es instrue-
tiva. v de mucho uso en la practica. Para que lo en-
t@ntlll}]jlﬂs mas claramente, anticiparemos, segun nuestra
costumbre, un axioma, del ¢ual se deriven naturalmente
Jas eonclusiones de toda esta doctrina. 'Tal_ serd:lsc ad-
guiere para, nosolros, no solo por Mosotros ‘masmos, sin0 por
medio de nuestras cosas. Por €] emplo, nadie duda que S:ea
mio el dinero queadquieren mis caballoscon su trabajo;
que sea mia el ave que caza i halcon, ete. La demos=
tracion de este axioma debe buscarse en el §. 35k, donde
dijimos, que es nuestro cuanto se agrega 4 uu‘Pstms cosas
por beneficio de la naturaleza, 6 por el arte 6 industria,

§ CDLXX y CDLXXI. De este axioma claramente se
de.:iuv.e, 1o que cuanto adquiere nuestro siervo, es para
nosotros. Nuestro siervo es cosa, §. 77 3 por nuestras co-
sas adquirimos para nosotros, §. 46; luego por nues-
tros siervos adquirimos para nosotros; .que es lo que
nos proponfamos demostrar. Podra ohje-tarse que los
siervos tenian su peculio, 4 Vvezes considerable ;  que
tambien tenian sus siervos que llamaban wvicorios, y
cuanto estos adquirian, era adquirido.para _aqlue_lros.
Mas respondemos, que el peculio del siervo indistinia-
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mente era. profecticio; el dominio de este peenlio, su
propiedad y usufructo eran del seiior: de manera que al
siervo solo se le permitia la administracion, la cual vin-
dicaba el sefior, siempre que gustaba, L. 7.§. 1. ff De
pecul. Manifiesto tenemos un ejemplo en Terencio, Phorm.
act. 1. se. 4. v. 5 y sig., donde se queja un siervo de que
lo que su compaifiero con difieultad y poco 4 poco
habia reunido de sus gajes 6 mesada, todo se lo habia
quitado su sefior yla mujer de este, sin considerar cudnto
trabajo le habia costado el juntarlo. Es pues ciertoy
constante, que cuanto adquirian los siervos, atn lo que
ahorraban 4 costa de privaciones, todo era adquirido
para el sefior. De lo que se sigue, 2o que si el siervo tuviese
muchos duefios, adquiriria para todos 4 prorata, esto es,
segun la parte de dominio que cada uno tuviese en él, 4
no ser que adquiriese especialmente por mandado de uno,
6 eslipulando solamente para uno, §. 3. Inst. . £, De aqui
€s, que si suponemos, por ejemplo, que Juan, Antonio v
Pedro poseen nn siervo comun, y que aquel siervo es 1.(_;1'
mitad del primero, por la cuarta parte del segundo y por
otra cuarta parte del tercero; ciertamente, si este siervo
comun adquiere con su trabajn 6 de otro modo legitimo
mil doscientos florines, 4 Juan se le deben seiscientos, y
4 Antonio y Pedro trescientos 4 cada uno. Aunque esta
regla sea verdadera, 4 vezes no les tenia cuenta 4 los
dueios adquirir por medio de los siervos; por ejemplo,
si mi siervo adquiria cien perros 6 gatos de ningun valor,
no podia congratularme mucho con tal ganancia, Por
esto distinguian con prudencia los romanos entre el domi-
nio, la posesion y la herencia. El dominio lo_ adquiria
el siervo para su sefior, atn ignorandolo este, y sin su
voluntad, porque carecia de peligro: la posesion no, sino
sabiéndolo y queriendo el sefior, porque & vezes es peli-
grosa; la kerenciasolo mandéndolo, por ser la adquisicion
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mas peligrosa por las deudas que esidn encubiertas, L.. i,
§. 1.ff. De.A. R. D.§. 3. Inst. h. L. Parlo- demas lo dicho
hasta aqui es aplicable 4 los verdaderos siervos, sobre los
que tenemos dominio como en las dema.s cosas, Mas 4
vezes no tenemos al siervo como duefios, sino como usu-
fructuarios, es deeir, no nos pertenece la propiedad del
siervo sino el usufructo, §. £33. Otras vezes tambien sirve
4 otro de buena fe un hombre libre é ingenuo, aunque
esté reducido injustamente 4 servidumbre, como sabemos
sirvi6 Josef 4 Putifar. A la verdad este hombre no es siervo,
aungue viva en servidumbre, sino ingeuuo, §. i, 4 Se
pregunta pues, relativamente 4 los siervos que se tienen
en usufructoy se poseen con buena fe, gsi adquieren para
el usufructuario 6 poseedor de buena fe? Se ha de distin-
guir, 1° si adquieren algo con su trabajo, 2° 6 con cosa nies-
tru, 6 3¢ si les llega 4 ellos de otro modo. En el primeroy
segundo caso adquieren para el usufructuario 6 Posnﬂedor
debuena fe': en el tercer caso el siervo usufractuario que s
posee de buena fe, adquiere para el pmpiejturio, Por ejem-
plo, & mi hermano se ha legado la propiedad df_a Pae.dn?,
siervo, y 4 mi el usufracto : si adquiere Pedro cien ﬂf:b!"l-
1es en un arte fabril, son para mi, porque los adquiri6
con su trabajo; si halla untesoro en mi lellI(]O, es para [,ﬂi’
porque lo adquirié por medio de cosa mia 5 8l lﬂstltLild.O'
heredero, recibiese mil duros, no los adquiere para mi
sino para mi hermano, porque los tuvo el siervo por otr.o
medio. De este modo todo cuanto Josef, sirviendo 4 Pufi-
far, adquiriese con su trabajo y con las cosas desn s.s_-ﬁ?r,
segun nuestro Derecho, seria para el dltimo : al CUI}tl‘aI‘lO,
i tuese instituido heredero, podria retener para s la he-
rencia, si entonces ya hubiesen existido nuestras leyes, ¥
estuvieran admitidas en Egipto, §. 3. ,-"nst..fz. i e

2. CDLXXII y CDLXXIIL. Del mismo axioma inferimos
ademas, que tambien lo que adquiria el Aijo de familia
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segun nuestras leyes, era todo para su padre, en cuya po-
testad estaba ya por nupeias, ya por legitimacion, 6 ya
por adopeion, pues la patria potestad consistia en el do-
minio del derecho quiritario, §. 136; 12s hijos de familia
respecto de su padre no eran personas, sino cosas, §. 1353
por medio de nuestras cosas adquirimos para nosotros,
§. 469 ; luego tambien ad [iirimos por medio de nuestros
hijos de familia; y esto ¢s 1o que teniamos que demostrar.
Lo cual es tanta verdad, que Dionisio Halicarnaso eseribe,
Lb. VIII, que los kijos de familia romanos no tienen
nadu propio viviendo los padres; dntes la lei” de Rémulo
puso al arbitrio de los padres los bienes y los personas
de sus hijos. Lo mismo se halla en Suetonio, T%b. c.
45. Tiberio,adoptado por Augusto, en nada obraba como
padre de familia, y ni hacia donaciones, ni manumitia,
ni admitia mas herencias ni legados que los que recibia
como peculio ; y por qué ? Porque se habia hecho hijo de
familias por arrogacion. Mas pareciendo un poco dura
esta legislacion, y ablandando poco 4 poco la rigidez de
las antiguas costumbres la humanidad de los tiempos
posteriores, se afiadi6 4 aquella regla una escepcion, 4
saber, el peculio; y por tanto hoi debe decirse, que cuan-
to adquiere el hijo de familia es para el padre, escep-
tuando el peculio ; por lo cual es y: preciso que tratemos
del peculio.

Peculio viene de pecus, que significa rebafio, porque
autiguamente consistia en ellos la mayor parte de las
riquezas. El que tenia muchos rebafios, era reputado por
rico, y por pobre el que tenia pocos. Con el tiempo fué
inventada la moneda, 4 la que en memoria de! antiguo
modo de vivir se di0 el nombre de pecunia, de pecus;
razon por la que en las antiquisimas mounedas de los
romanos se halla las mas vezes la figura de un buei, cerdo
6 de otro animal ; y porque lo que dejaban los padres &
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sus hijos en los primeros tiempos, consistia tambien las

mas vezes en ganados, por esto sele llamé peculio. Ea -

nuestras leyes se define el peculio diciendo,ser el reducido
patrimonio que el hijo de familias 6 el siervo tienen sepa-
do de los bienes paternos 6 de su sefior, L. 3. §. 3. seq. ff.
De pecul. Y asi un hombre suf juris no puede tener nada
en peculio, sino en dominio; mas los que estin sujetos 4
postestad ajena, pueden poseer peculio, como los hijos 6
hijas de familia, los siervos y- esclavas, y antignamente
ain las mujeres que se casaban, pues por las nupcias
entraban en la postestad del marido, §. 146. De este
peculio de la'mujer hace mencion Plauto, Casin, act. 11,
s¢. 2. v, 26. Mas hoi no estin las mujeres en poder del
marido, y por tanto no tienen peculio. Ya hemos adverti-
do 4ntes, que el peculio de los siervos es meramente
profecticio ; resta pues que hablemos del peculio de los
hijos é hijas de familia. En nuestras leyes se divide este
en militar 'y pagano, pues todos los que no militan, se
llaman paganos en las leyes romanas. El militar es, 6 cas-
trense 0 cuasi casirense : el pagano se divide en profecticio
¥ adventicio : de cada uno de los cuales vamos 4 tratar.

S. CDLXXIV y CDLXXV. Peculio wmilitar se llama el
que se adquiere con ocasion de la milicia; mas habien=
do en nuestrajurisprudencia dos clases de milicia, una
armada, cuando uno milita con las armas y en el ejér-
cito, y otra togada, cuando uno sirve en los consejos y
tribunales, véasela L. 14. €. De adv. div. jud., de
aqui es que un peculio es castrense, y otro cuast castrenses
aqnel el que se adquiere con ocasion de la milicia
armada ; este el que se adquiere con ocasion de la milicia
togada, 4 la cual pertenecen hoi dia todas las artes libera-
les ; y por tanto no solo se cuentan en ella la jurispru-
dencia, sino tambien la teologia, medicina, matematicas
fillosolia, ete. Mas deben mirarse atentamente las palabras
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de la definicion, pues no decimos que el peculio castrense
y cuasi castrense esel que adquirimos por medio de
aquellas dos milicias, sino con ocasion de ellas. Luego 1°
no solo pertenecen al peculio castrense la paga mensual
y las presas cogidas al enemigo, sino tambien lo que
el padre emple6 en el equipaje del hijo, cuando fué &
servir, asi como la herencia ¢ legado que el hijo recibe
de su carnarada, 6 lo que compra con el dinero castrense;
pues todo esto se ha adquirido con ocasion de la milicia
armada, L. 11. ff. De castr. pecul, L. k. pr.ff- L. k. C.
eod. Tgualmente 2° al peculio cuasi castrense no solo per-
tenece cuanto adquiere el hijo por las artes liberales, por
ejemplo, los salarios y honorarios que recibe eomo abo-
gado, médieo, profesor; sino tambien los gastos de los
estudios suplidos por el padre, con tal que este los haya
dado eon 4nimo de hacer donacion de ellos, asi como los
donativos que hace el principe 6 emperairiz, porque se
entienden hechos por la eseclencia del ingenio y un ele-
vado mérito. Todas estas cosas pertenecen al peculio
cuasi castrense, porque son adquiridas con ocasion de la
milicia togada, L. wit. C. De inoff. testam. L. 7. C. De /on.
quae lib.

¢. CDLXXVI y CDLXXVII. Tal es el peculio militar ¢
cuanto adquiere el hijo fuera de la milicia, pertenece al
peculio pagano. Y ciertamente si llega algo al hjo por
medio de las cosas del padre, 6 por consideracion de este,
se llama peeulio profecticio; y si llega al hijo de otra
parte que del padre, por ejemplo, de la madre ¢ de un
estraiio, se llama adventicio; al cual se refiere tambien
cuanto adquiere el hijo por su propie trabajo, como por
las artes mecénicas, por ejemplo, por la zapateria, car-
pinteria 1 otro oficio 6 manufactura; y tambien lo que
adquiere por beneficio de le fortuna, por ejemplo, ha-
llando nn tesoro en terreno de otro, ete. §. 1. Inst. A. &,
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Todo esto es claro, escepto el que refiramos al peculio
profecticio lo que vino al hijo por consideracion de su
padre. Mas esto debe entenderse de suerte que si un
estrafio da 6 lega algo & un hijo, pero por los méritos de
su padre, todo esto pertenece al peculio profecticio, igual-
mente que si proviniese del padre. Por ejemplo, si de-
fendiese yo en el foro & un amigo, este me ofreciese un
honorario, yo lo rehusase, y aquel diese 4 mi hijo lo que
me tenia destinado; perteneceria esto al peculio profee-
ticio de mi hijo, del mismo modo quesiyo se lo hubiese
dado, porque le llegé & él por consideracion mia.

§. COLXXVIIL. Hasta aqui solo hemos dado las defi-
niciones del peculio castrense, cuasi castrense; profecticio
y adventicio : llegamos ya 4 los derechos de cada uno, y
por tanto se ha de examinar, qué derecho tiene el hijo en
cada uno de ellos, y cudl compete al padre; lo que se
esplicard por medio de algunas reglas. El peculio cas-
trense y cuasi castrense es del hijo en pleno derecho, pr. Inst,
Quibus non est perm. fac. test. (1) Esta regla no se obser-
vaba todavia en tiempo de la republica, porque enténees
todo ciudadano estaba obligado & servir en la milicia
cierto nimero de anos, y por tanto no era necesario
estimular 4 la juventud con grandes privilegios para
alistarse en ella. Pero Augusto, conociendo bien que la
milicia escogida convenia 4 la repiiblica libre, mas no &
la monarquia, fué el primero que establecié la milicia
mercenaria, y condujo 4 los soldados por un estipendio &
todas partes. Para que los hombres se alistasen con mas
gusto en las banderas, se fueron concediendo desde aquel

tiempo varios privilegios 4 los soldados, y entre ellos el

de adquirir parasi en pleno derecho €l peculio castrense,
aunque fuesen hijos de familia, Este privilegio de los mi-

(2) Asi lo uisponen lambien las leyes 6. y 7. tit. 17. Part. 4.
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litare: estaba ya vigente bajo Vespasiano, sobre lo que
habla Juvenal, sat. X VI, v. 52. Ademas -de esto, solo los
militares tienen el derecho de testar viviendo su podre, pues
lo que se adquiere en la milicio, no se empadrona en el
cuerpo del censn, donde solamente se inscriben los bienes que
mane/a por enters el padre. Poco despues, en los tiempos
de Adriano y Antonino Pio, se estendi6 tambien este de-
recho al peculio cuasi castrense, como demostrimos en
las Ant. rom. h. t.§, 2.p. 334. De esta regla pues se
deduce claramente, 10 que el padreno tiene en estos pe-
culios, ni la administracion, ni el dominioe, sino que el
hijo retine todos estos derechos. 2° Que el hijo respecto &
uno y otro peculio se tiene por padre de familias, L. 2. f.
De SCto. maced.; y por tanto, 3° acerca de él puede hacer
testamento, y disponer entre vivos; y por consiguiente
donar, vender y enajenar por cualquier otro tilulo, no
pudiendo en los demas casos el hijo de familia lestar
viviendo el padre, aunque este espresamente se lo permita,
L.6.pr. ff. Quitest. fac poss.: pr. Inst. Quibus non est
perm, test. fac.

o

&

§. CDLXXIX Acerca del peculio profecticio sigue ya la
regla II® : es del padre en pleno derecho, y por tanto el hijo
no tiene en él sino la admanistracion, para que ejercite sn
industria, §. 1. fnst. h. ¢. (1) La razon es clara : el hijo res-
pecto del padre no es persona, §. 135, por lo cual el
padre y el hijo en los negocios privados se cousideran
como una persona, §. 139. 6 : no pudiendo pues una per-
sona pactar consigo misma, §. 139. 7, es consiguiente
que el padre no puede hacer donacion al hijo, § 458. 2.
Si el padre no puede hacer donacion al hijo, tampo-
co puede trasferirle el dominio de la cosa que le da;
luego (ueda duefio el padre de las cosas que entrega
al hijo; que eralo que se habia de demostrar. Teniendo

(1) Véase Ia L. 5. tit. 17. Part. 4. que sicnta la misma doctrina.
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pues el padre en este peculio el dominio y el usufructo,
pedria alguno creer que aquel era manifiestamente inatil
al hijo. Con todo no drjaba de serle de alguna utilidad,

pues 1°si el padre cometiese delito tan enorme que se’

confiscasen sus bienes, como suele hacerse si uno es con-
denadn por cl erimen de estado 6 lesa majestad, L. 5. C.
ad leg. jul. maj., entdnces no se quita &l hijo este peculio,
aunque tambien pertenezea 4 los bienes de los padres,
L, 3. §. k. [f. Deminor. 2° Siel padre emancipa al hijo,
y no le qnita espresamente aquel peculio, lo que en
verdad puede, si quiere, enténces lo adquiere el hijo en
pleno derecho, L. 31.§. 2. ff. De donat.

§. CDLXXX y CDLXXXI. Mucho mas 1til es al hijo el
peculio adventicio, acerca del cunal se ha de notar esta

regla 11I® : la propicdad del peculio adventicio ordincria-
mente es del hijo; el wsufructo y. la administracion del.

padre, §. 4. Inst. h. ¢. (1). Luego en este tiene algo ordi-
nariamente el padre; 4 saber, el usufracto y la adminis-
tracion; y algo tambien el hijo, 4 saber, la propiedad. Asi,
por ejemplo, si el hijo tiene veinte mil duros de bienes
maternos, y de réditos se perciben mil en cada afio, estos
son del padre, y el capital del hijo. Dijimos que ordina-
riamente se observaba esto, porque & vezes no sucede asi;

(1) « La segunda es, lo que el fijo de alguno ganase por obra de sus
« manos, por algun menesler, 6 por otra sabiduria que hobiese, 6 por
« ctra guisa, 6 por alguna donacion que le diese alguno en su lesta-

mento, 6 por herencia de su madre, 6 de alguno de los parientes

della, 6 de otra manera, 6 si fallase tesoro, 6 alguna otra cosa por

aventura. Ca de las ganancias que ficiese el fijo por cualgiier de

eslas maneras, que non saliesen de los bienes del padre, nin de su
« abuelo, debe ser la propiedad del fijo que las gano, ¢ el usafructo
« del padre en su vida, por razon del poderio que ha sobre el fijo. »
L. 5. tét. 17, Part. 4. 8i el padre emancipara 4 su hijo, tendria que
darle la mitad del usufructo de esic peculio, y ha de dérselo por en-
tero desde el momento que se case,

POR QUE PERSONAS PODEMOS ADQUIRIR IVE

y de aqui es que este peculio adventicio se divide en
ordinario 6 regular, cuando el hijo tiene la propiedad y e
padre el usufrucio; y estraordinario 6 irregular, ecuando
el hijo lo tiene todo y nada el padre. Esto se verifica en
Cuatro casos : 1°si desechando el padre la herencia, la
admite el hijo : 2°si se dona 6 lega alguna cosa al hijo
con condicion yue no perciba nada el padre ; 3°si el padre
y el hijo<on coherederos, lo que acontece cuando mu-
riendo uno sin hijos deja hermano y padre. Por ejemplo
(lam. 3. fig. 12.), muriendo el segundo, le heredan el
primero, que es el padre, y el tercero que es el hermano;
y si dejase veinte mil duros, el padre recibird diez mil ,
y el hermano otros diez mil; pero en estos no tendr4 el
padre el usufructo. §° Si el padre manejase los bienes del
hijo dolosamente, pues enténces pierde el usufrucio. Esto
pudiera hacer & alguno pensar que no hai winguna dife-
rencia eutre ¢l peculio castrense y cuasi castrense, y ei
adventicio irregular; no obstante se diferencisn mucho,
pues en el castrense y cuasi castrense el hijo estd en el
lugar de padre de familia, y por esto dijimos que puede
hacer testamento, lo cual no puede hacer en ¢l peculio
adventicio estraordinario, aunque tenga el dominio.

§. CDLXXXII. Resta preguntar, si podemos adquirir
por otro mas que por el lijo y el siervo; lo cual se viega
Segun nuestro mismo axioma, §. 469. Para esto debe
tenerse presente la regla de que no puede adquirirse cosa
alguna para el que no interviene en un trato. De ayui es,
por ejemplo, que si yo estipulsse : das cien realss & ms hep-
mano? y otro respondiese que los daria, por esta promesa,
ni yo ni mi hermano tendriamos ninguna aceion. No la
tendria yo, porque nada se me promeiié a mi; no mi
hermano, porque con él no se contrajo ia estipulacion,
Véase el §. 4. Inst. De inut. stipul, No obstante, pudiendo
uno mandar & otro que haga esto 6 aquello, con razon se .
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ha establecido la regla de que por medio de nuestro procu-
rador y por nuesiro mandado, podemos adguirir el dominio
y la posesion, §, 5. Inst. . ¢. (1). El mandato es causa de
que hacemnos nosotros mismos lo que hacemos por medio
de otro. De aqui es, por ejemplo, que si mandé & mi her-
mano que comprase para mi un edificio, el dominio y
posesion de este, con tal que mi hermano lo ocupe, serdn
para mi, igualmente que si yo mismo lo hubiese compra-
do y tomado prosesion.

TITULO X.
DEL MODO DE HACER TESTAMENTO.

§. CDLXXXIII—CDLXXXV. Signe ya la hermosisima
materia de testamentos, cuyo enlaze con los anteriores
capitulos se examinara con algun cuidado. Comenzdmos
4 tratar arriba de los modos de adquirir el dominio, divi-
diéndolos en maturales y civiles, §. 540. Aquellos eran Ires
la ocupacion, la accesion y la fradicion; de los cusles se
hu tratado en el til. 1° de estelib. 2° §. 342 y siguientes,
Los civiles los dividimos arriba en singulares, enando so-
lamente adquirimos una cosa singular, masno sucedemos
en todo el derecho del antecesor, y universales, por los
que adquirimos, de modo que pasamos 4 tener todos los
derechos de otro. Asi, por ejemplo, el comprador, porque
no adquiere todas las obligaciones y derechos del vende-
dor, se llama sucesor singular : al contrario el heredero
es sucesor universal, porque se reunen en él las obliga-
ciones y derechos del difunto. Los modos de adquirir sin-
gulares eran cuatro, §. 437 : la usucopion, de la que se

(1) Tambien en Espaiia se adquicre la oblgacion por medio de pro-
curador, segun la L. 1. ti. 1. lib. 10 de la Nov. Recop., aunque por
Derec..o aniiguo dispoma olra cosa la L. 7. (i, 11. Part, 5.
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trat6 en el titulo 6°; la donacion, de la que se hablé en el
7°; y el legado y el fideicomisa, de los cuales debia tra-
tarse ahora. Pero quiso Justiniano hablar de los legados
y fideicomisos despues de la materia de testamentos, y
por esto pasa 4 los modos de adjuirir universales, de los
cuales el primero y prineipal es la herencia, § 436. Por
herencio entendemos la sueesion en todo el derecho que
tenia el difunto, L. 2. ff. De V. sig. L. 62. ff. De 2. J.
Es de dos maneras : 6 por festamento, cuando uno es lla-
mado por el mismo difunto 4 la sucesion; 6 abintestato,
cuando la misma lei (lama 4 uno & suceder. La tercera
especie no tiene lugar en nuestra jurisprudencia romana,
§. 6. Inst. Per quas pers. cuique adqu. Por ejemplo,
muerto Carlos II, rei de Espana, doseran los que se con-
sideraban herederos, Felipe, dugue de Anjou, & quien
Carlos al morir llam¢ en su testamento 4 la herercia, y
Carlos, emperador de Austria, & quien llamaba la lei
como mas proximo agnado, por considerarse nulo aquel
testamento. Felipe pues queria ser heredero por testa-
mento, y Gérlos abintestato. Aqui se pregunta, ; si no se
da tambien un tercer modo de suceder por pacto? Las mui
poderosas familias de Sajonia, Brandeburgo y Hesse ce-
lebraron enire si un pacto llamado de confratern dud, por
el cual se determind, que si se estingue primero la casa
de Sajonia, le sucedan la de Hess: y Brandeburgo, to-
mando la primera el Electorado y la Misnia, y la ditima
la Turingia : si se acaba la familia brandebirgica, toma
la casa de Hesse el Eleclorado y el Marquesado el-ctoral,
y lo restante la casa de Sajonia : ultimamente, coneluida
la faiilia de Hesse, dividen entre si el territorio por
ignales partes la familia de Sajoniay la de Brandeburgo.
Aqui tenemos el ejemplo de sucesion por pacto, seme-
jante al cual lo hubo en ofro tiempo entre los dugques
brandebirgicos y los de Pomerania, habiendo sucedido
los primeros en el mui pingiie ducado de los segundos,




