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CONTINUACION

DEL

LIBRO SEGUNDO.

TITULO XV.
TE LA FUSTITUCION VULGAR.

§. DLL Sigue yala materia de las sustituciones, que en
Roma eran frecueniisimas, tanto que no solo instituian
segundo heredero para el coso de faltar el primero, sino
tambien un tercero, un euarto y mas. Asi se ve en Sueto-
nio, Vit. August. e. 101., que Augusto instituy6 herederos
en primer lugar 4 Tiberio y Livia, en segundo & Druso
Germénico y sus hijos, y en tercer grado a muchos parien-
tes y amigos. El designio de los testadores era, que si los
primeros herederos dejaban la herencia, fuesen herederos
los segundos; si los segundos no la querian admitir, la
tomasen los terceros ; y & esto llamaban sus:ztuir. Dos eran
las razones de esta sustitucion: primera, que por el temor
de 1as deudas los herederos instituidos repudiaban fre-
cuentemente la herencia; lo cual tenian por ignominioso
los antiguos: segunda, que los que dejaban hijos impube-
res, temian que muriendo dentro dela pubertad, queda-
sen intestados; por loque se sustituia pupilarmente al que
querian heredase. e

§. DLII, DLIII, DLIV y DLV. Con esto ficilmente se en-
tenderan la definicion y divisiones de la sustitucion. En

nuestras leyes se define la sustitucion, diciendo, que es la
TOM. 1L & 1.




LIB. M. TIT. XV.
institucion de sequndo hevedero para el caso de faltar e
primere; por ejemplo: sea mi heredaro Juan; si no lo
fnese, séalo Pedro. Nu obstante puede afiadirse 4 la defi-

nicion, que tambien puede nombrarse un tercero, un cuarto I

mas herederos para el caso de que falten los que preceden,
como ya lo hemos demostrado con el ejemplo del testa-
mento de Augusto. La sustitacion es directa ¢ [ideicomisa-
»ta: la directa se hace conpalabras dirveclas ¢ imperativas,
¥ la fideicomisaria con palabras de stiplica 1 oblicuas;
por gjernplo : sea mi heredero Juan, y le encargo (que si
muere sin hijos, deje la herencia & Pedro. Mas la sustitu-
eion fideicomisaria propiamente 1o es sustitucion ; no vul-
gar, porque aquella se huce para el easo de que no haya
heredero : no pupilar, porque en aguella puede tambien
sustituirse & los adultos. Sin embargo estd admitida entre
los doctores la sustitucion fideicomisaria. De mayor utili-
dad es la otra division en vulgar' y pupilar. Vulgar es
cuando-un testador sustituye 4 un heredero para el caso
de que no admita la hevencia ; la pupilar, al contra rio, es
cuanido el padre sustituye al hijo impiiber, para el caso de
que sea heredero y muera dntes de salir de la pubertad,
Tres son las diferencias entre estas sustituciones, pue
41° vulgarmente puedensastituir todoslos testadores ; pero
pupilarmenle solo los padres: 2° vulgarmente se sustituye
i cualesquiera herederos; pupilarmente solo 4 los impii-
beres: 3° sustituimos vulgarmente para el caso negative
de que no haya heredero, ¥ pupilarmente en el easo afir-
mativo de que haya heredero y muera dentro dela pu-
bertad. Ultimamente se divide la sustitucion en espresa y
facita; 1a primera es la que se espresa con palabras; la
egunda, cuando bajo la una se comprende la otra, pues
siempr bajo 1a sustitucion pupilarse entiende {4citamente
lavulgar,ylavulgar tambien abraza la pupilar, si muere
impiiber el sustituido vulgarmente, L. §. Ikt
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§. DLVI. Estas son las divisiones de la sustitucion;
ahora setrata en este titulo de la vulgar. Y verificindose
esta en el caso de que uno no sea heredero, se pregunta:
i se entiende esfo, cuando uno no quiere ser hereacro, G
cuando no puede? Se responde que deben observarse aqui
dosreglas : 1* las palalras, sino es heredero, pertenccen
& ambos casos que los doctores llaman caso de noluntad y
de impatencia : 5 si uno de los dos cascs st espreso, bajo
¢l se entiende tambien comprendido el otro. Por tanto si,
por ejemplo, el testador dijere : sea mi heredero Juan,
y si no puede, séalz Pedro; es lo mismo guesi dijese, si
no guisiere; lo que segun su costumbre suelen espresar
los doctores diciendo, que el caso de noluntad abraza
tambien el caso de impotencia, y viceversa,

§. DLVIL, Llegamos ya & las conclusiones que nacen
de la misma definicion. Dijimos que la sustituecion valgar
es la institucion de segundo heredero, ete.; de donde de
se sigue 1° que pueden ser sustituidos herederos los mismos
quie pueden ser institvidos. Por tante les que son incapazes
de heredar, tampoco pueden ser sustituidos; porejemplo:
vimos en el titulo anterior, qne los colegios ilicitos no
pueden ser instituidos herederos ; luego si uno dijese :
sea mi heredero Juan, y en su defecto sea sustituto el
colegio de miusica; esta sustitucion no tiene ningun va-
lor. 2° Que pueden ser instituidos muchos en lugar deuno,
y uno en lugar deotro y en lugar de muchos; lo que €s por
si solo tan claro, que no necesita ejemplos 3o Que los
mismos kerederos pueden sustituirse reciprocamente; lo
cual sehace eon esta formula : sean herederos el primero,
el sequndo y el tercero, y si alguro falta, sean sustituidos
los restantes. Esta sustitucion de los coherederos se llama
reciproca 6 mutua, y por los doctores compendiosa; pero
acreciendo comunmeste 4 los coherederosla porcion del
que falta, aunque no haya sustitucion, se ve mui clara-
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mente que aquella sustitucion es superflua las mas de las
vezes (1).

§. DLVIIL Inferimos tambien de la misma definicion,
4 que en caso de duda se entiende que el sustituto es lla-
mado & lamisma parte en que estaba nombrado el instituido,
porque sucede en su lugar: por tanto, si el primero estd
instituido en el sestante, el segundo, el tercero y cuarto
e¢n el cuadrante, el quinto en el sestante, y el sesto es
sustituto del primero, el sétimo del segundo, y asien
seguida ; faltando el primero reeibird el sesto el sestante ;
faltando el seguado, tomari el sétimo el cuadrante, y asi
los demas. 5° La sustitueion valgar coneluye en dos ca-
sos : 4o si el sustituto muere antes que el testador, y 2°si
el instituido admite la herencia: asi suelen esplicarse los
doctores. Pero Pagenstechero ohservé el primero, Aphor.
k. t., que ocurren todavia otros dos casos en nuestras
leyes; 4 saber; 3¢ si el heredero fuese contumaz en la
admision de la herencia, Now. 1. e¢. {.: 4°si el menor
admite la herenciay despues consigue la restitucion in
integrum, pues enténeces indudablemente se acaba la
sustitueion, como nos enseiia la L. 7. §. ff. De minovribus.

§. DLVIIL. (duplicado). Resta la VI* conclusion, que
esplican asi los jurisconsultos : el sustituto del sustituto lo
es tambien del instituido, §. 3. Inst. h. t. El caso es este
sea heredero el primero; en su defecto séalo el segundo,
y 4 falta de este el tercero. Muerto el testador, muere
tambien el segundo instituido; el primero repudia la
herencia, y por tanto se pregunta : esadmitido el tercero?
La razon de dudar es, que el tercero, no es sustituto del
primero, sino del segundo; y no obstante s le admite,

(1) « Ca si muriese aguel que fuese establecido primeramente, dnles
« que hubiese tomado la heredad, 6 se haya olorgado por heredera,
« sera hevedero el segundo. Eso mismo seria si fuese vivo, € non
« quisiese recebir la hercncia 6 la desechase. » L. 2. tit. 5. Part. 6.
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porque el sustituto del sustituto lo es tambien del insti
luido, pues como advertimos en el §. 550, era ignomi-
nioso entre los romanos el que no hubiese heredero por
testamento; y por tanto se admitian todos los sustitutos,
para que no quedasen destituidos los testamentos.

TITULO XVI
DE LA SUSTITUCION PUPILAR.

§ DLIX. Hasta aqui de )a sustitucion vulgar, acerca de
la cual ya vimos en el titulo antecedente, en qué se di-
ferencia de Ja pupilar. Aliora veremos la definicion de
esta. Sustitucion pupilar es, cuando el padre sustituye &
sus hijos constituidos en su potestad, y que no han de entrar
en la de otro, para el caso de gque mueran dntes de legar &
la pubcrtad, Si deseamos averiguar el origen dJe esta
sustitucion, Vinio, Eschultingio v otros doctos varones
niegan que provenga de la lei de las XII Tablas, no
obstante que de-alli suelen derivar la valgar. Masno es
dudoso que se equivocaron aquellos esclarecidos varones,
pues la lei de las XII Tablas dice : téagose por lei lo que
disponga-el pndre de famiiia ocerca de sus binnes, 6 de (a
tutrla de sus cosas. Ahora bien, ya liemos advirtido va-
Tias vezes, que los hijos respecto de sus padres no son
persenas, sino cosas (§. 135); luego cuando el padre nom-
bra heredero i su hijo, 6 le sustituye, claro estd que lega
6 dispone de sus cosas, y por tanto no puede dudarse
que la sustitucion pupilar se deriva de las mismas XII Ta-
blas,

§- DLX. Hemos visto la definicion y ¢l origen de esta
sustitucion; llegamos ya 4 los axiomas que nos sumi-
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nis'ra la definicion, que son tres : 1° e/ fundamento de la
sustitucion pupilar es la patria potestad. Este axioma es
¢laro desde que la lei de las XII Tablas permiti6 solamente
al padre, y no al- estrafio, disponer de sus cosus. e La
causa de esta sustitucion es la imperfeccion de la edad 6 lu
impubertad; pues no. pudierdo {estar los impuberes
(§. 516.7.), creian justo les romanos que testasen én su
lugar los padres : esta razon cesaba desle que el hijo
llegaba & la pubertad. HI° La sustitucion pupilar es un
doble testamiento, § 2. Inst. k. t. Mas esto debe entenderse
bien, puesno esdoble por razom de laforma 6 de las
solemnidades, no requiriendo ciertamente mas que siete
testigos 3 sino por razon de la matiria 6 de la institucion
de herederos; porque en primer lugar hace el padre tes-
tamento y nombra al hijo por heredero;.y en segundo
testa tambier porsu bijo, y le 'seiiala heredero para el
caso de que muera dotes de entraven la puberiad.

§. DLXI. De cada uno de los axiomas antedichos nacen
algunas conelusiones; pues siendo el fundamento de esta
sustitucion la patria potestad (§. 560 1.), es consiguiente
10.que la madre no puede sustituir de este modo, porque
nunca tiene-&-los hijos bajo su [n_.b:s(':nl; y si bien nadie
niega & la madre el poder sustituir vulgarmente, nunca
puede hacerlo pupilarmente. 2° Tampoco puede el padre
sustétuir & loshijosemancipados ; porque habiendo salidoya
de/la’ patria potestad, 'y siendo ella el fundameuto de
esta sustitucion,§. 560. 1, es evidente que semejante
custitucion no vale, pr. Inst. h. t.3° Ni el abuelo pugde
sustituer: pupilarmente @ los, nietos que han de recaer, en la
potestad desu padre; pues estos muerto su abuelo, noson
sut juris, y por tanto no puede sucederles otro heredero
que el padre. No obstante por 1a lei veleya se estableeid,
quesi el abuelo instituia, 6 desheredaba & su nieto, tam=
bien le pudiese sustituir pupilarmente; esta sustitucion
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se dice que se hace por la formula de lalei veleya, L. 2,
pr. ff. h. t. 8 El padre puede sustituir tawbien al hijo
deshevedado, L. 1. §: 2. [f. k. t. (1), pues el fundamento,
como muehas vezes se ha dicho, es la patria potestad, la
cual no se acaba con la desheredacion. Podria alguno

oponer, que el desheredado no tiene bienes que puedan

ir alsustituto; mas aunque no los tenga paternos, puede
ser rico con los maternos; y la sustitucion pupilar se es-
tiende 4 todoslos bienes del hijo. 8¢ Se concluye la susti-
tucion, si el hijo viviendo el padre es emancipado, 6 despues
de la muerte de aguel es arrogado; pues asi como en el
primer caso espira la patria potestad, asi en el segundo
ya noes suZ juris, y por tanto no puede tener otro sucesor
y heredero que su padre.,

§. DLXII. Estas conelusiones nacen del primer axioma.
Sigue el otro, 4 saber, que la causa de esta sustitucion es
la imperfeccion de la edad 6 la impubertad, §. 559. 2. De
este axioma pues inferimos, 6° que no puede sustituir al
hijo, sino hasta que legue a la pubertad, aunque si por
mas breve tiempo. En la L. 2I. f 4. t. se halla este
cjemplo de sustitucion : i mi hijo muere dnfes de diez
afios, sea heredero Seyo, La razon es, porque llegando &
la pubertad, el mismo hijo puede hacer testamento, y no
es necesario gue su padre 1o haga por él. Y ; qné sucele,
si el ‘padte no obstante sustituye al bijo atin para despues
de 1a pubertad ? Es enténces de ningun valor esta sasti-
tucion? Eniénces vale como fideicomiso, y por tanto es
igual 4 si el padre encargase al hijo que deje la herencia
4 Seyo, L. 2.°C. De legat. 7 La sustitucion da fin, luego
que el hijo llega a'la pubertad; pues nada hai tan natural,
como el que cesando la causa, cese tambien el efecto.

(1) Asi lo dispone tambien la L. 6. til. 5. Parl. b., donde dice :

« B atn puede eslo facer, magiier desheredase de lo suyo por alguna
dercecha razon. »
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§. DLXIIT. Resta el tercer azioma : la sustitucion pu-
pilar es un doble testamento, §. 560. 3. De él colegimos,
8° que no puede el padre sustituir al hijo, 6 testar por él, si
él mismo no ha hecho antes su testamento, L, 2.§. %. ff- k. ¢.
porque ;cdmopodria entenderse sustitucion, sin preceder
institucion ? 90 £ sustituto percibe todos los bienes del im-
peiber, ya sean paternos &maternos; pues ya advertimos
dntes, que la sustitucion se estiende a todos los hienes
del hijo. Por tanto, si todavia vive la madre, no recibe ni
aun la legitima, ni puede entablar la queja de testamento
inoficioso, porque no ha sido eseluida por el hijo, sino
por el padre, el cual no esld obligado 4 dar legitima 4 la
mujer, L.8. §:15. . De inoff. test. La mayor parte de los
doctores encuentran algo injusta esta disposicion ; lo que
ha sido causa de que en los tribunales, no obstante el
Derecho romano, se adjudique en. este caso la legitima 4
la madre. Véase Zoesio, Comment. ad f. h. t. §. 50.
40° Destruido el testamento del padre, tambien se inva-
lida la sustitucion pupilar; pues la sustitucion es conse-
cuencia del testamento paterno, y como una ¢osa accesoria
de este; y lo aceesorio sigue & su principal,

§. DLXIY, DLXV y DLXVI.En el Digestv solamente se
conocieron estas dos especies de Sistitucion vulgar y pu-
pi'ar; mas despues se anadio' olra nuevainventada por
Justiniano en la L. 9. C. De émpuber. et alits subst.; por
lo cual se llama justinianea, y tambien ejemplar 'y cuasi
pupilar. Se diferencia estade la pupilar en lo siguiente :
4° la pupilar se hace con los impitberes ; la cuasi pupilar
con-{os furiososy mentecatos, prodigos y sordomudas, aun -
que sean pitberes : 2°la pupilarse hace solo por el padre;
esta por lodos los ascendientes : 3° pupilarmente se susti-
tuye tambien 4 las desheredados; cuasi pupilarmente solo
4 los instituidos herederos : 4° pupilarmente podemos
nombrarsustituto 4 cualquiera, aunque sea estraino; cuasi
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pupilarmente, en primer lugar 4 los hijos de los furiosos,
6 en su defecto & los hermanos, y si no los hai. 4 cual-
quiera : 5°la sustitucion pupilar espira por enirar en Ia
pubertad ; la euasi pupilar cesando el furor 6 el vicio del
cuerpo.

§.DLXVII, Ultimamentevienelasustitucion militar, 4 la
que tambien llaman los doctores privilegiada, pues segun
manifestamos arriba en el §. 502, los militares estaban
dispensados de todas las solemnidades internas y esternas
para hacer lestamento, y por consiguienie podian susti-
tuir 4 su antojo. De suerte gne podian dar sustitutos 4
sus hijos, atun para despues de pasada la pubertad; darlo
fambien & los estrafios, para el caso en que acepten la
herencia; cosas que de ningun modo eran permitidas &
los paisanos, segun dntes hemos dicho.

TIPULO XVII.
DE QUE MODOS SE INVALIDAN LOS TESTAMENTOS.

§. DLXVIIL, Despues de seutada una doetrina, siempre
sigue Justiniano en las Inslituciones el buen 6rden de
presentar luegola que le es opuesta, Por tanto, habiéndose
tratado hasta aqui de los modos de hacer testamento, cor-
responde ahora ver como se invalida. Sobre este punto
tienen los jurisconsultos el mayor cuidado en distinguir
los vocablos, pues unos testamentos se dicen nulos, otres
injustos, otros rotos, otros {rritos, olros destituidos, y
otros por Wltimo rescindidos : los cuales no deben con-
fundirse entre si, segun se vera por io que diremos de
cada uno de ellos, '

§. DLXIX. En primer Iugar unos testamenios son en
si mismos nules; lo cual sucede por dos causas : 1° si ha

1.
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faltado algo en la institucion de heredero ; por ejemplo, si ng

se ha iustituido heredero, 6 se han omitido 1os hijos, ete,
nto es incapaz,y no puede ha-
impiber 6 hijo de
toda nulidad provieue 6 de
icio acerca de la solemnidad
interna; esto es, de la institucion de heredero (1).

2¢8i el que hace testame
cerlo por las leyes ; por ejemplo, si es
familias, Z. 1. I~ h. t. Luega
la persona del testador,é de v

§DLXX y DLXXI, 8o 1lama injusto el
no se haheehs legalmenta,
tido las solemnidades

testamento qie
esto es, en que se han omj-
internas, 6 como se |1 man en la
L. k. [l k.t {1as solemnidades dil Derecho
se hian reunido sino - eugtro tesli
testamento en'un sclo aclo, 6 se haowitido otrg €033
semejante. Estos t stamentos son nulos’ ¢ injustos,
tal modo se 1y {

; Vo gr. sino
308,-0 _nio se ha hecho el

y de
4l \queno solamente no tien

efeclo
la institucion de hered: ro, sino

que _tambien se tienen
POI 110 puestos los demas eapitulos deltest xmenta,
legados, fideicomisos, donacianes I

es 1o mismo que si el fes|

€omo
0T Causa de muerte, Y
ador hubiese muerto intestado,
Sin embargo 4 vezes sute le que los testamentos injusios
se sostienen por la clansula codicilar : 8¢ m? testamento no
vale como testamento, valga como codicilo,

o de cualguier
otro modo que pueda valer

» Pues por esta férmula se hace
), ¥ de Ta instilucion de here-
dero un fi leicomiso, con tal que hayan suserito cinco {og-
tigos, Sobre esto hablaremos mas § la larga en el § 686 Y
sigg. '

¢.- DLXXII, DLXXIII ¥y DLXXIV. }

rampe & vezes el teslamento 5, lo qu

del testamento un codicile

n tercer lugar se
e se hace de dos mo-

(1/ Por las leyes de Espaia; aunque no haya institacion e herede~
ro, 6 ¢l que se exija, sea incapaz de serlo, no por €s0 s nule
tamento en 1odus sus partes: valen las mandas, l‘
L. 4. tit. 18, tib. 10, oy, Recop.

0 el les-

5 ¥ donaciunes,
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dos : 1° por el nacimiento del postumo (1), vy 2° por un
testamento perfecto posterior. £7 nacimiento del postumo
es de dos maneras, 6 natural 6 ¢lvil. Naturol, coando des-
pues de hecho el testamento nace un hijo 6 hija al testa-
dor, bien viva este 6 haya muerto, puessi no se ha hecho
mencion de él en el testamento, con su macimiento se
rompe al punto aquel. El civil, cuando el testador arroga
6 legitima 4 alguno despues de hecho el festamento, pues
tambien los qxiw entran en la potestad del testador y son
preteridos en el testamento, al momento lo rompen. Por el
testamento posterior se rompe igualmenie (:1 primero, ¢on
tal que aquel sea perfecto en lv’:(':.‘». Lo cuai es 1‘ n] verda-
dero, que aunque el primero tuviese la clausula :.r'!"Hf_?.‘-'.l .
taria : si despues hiciese olro testamento quiero que no tenga
[uerza y que volga este stempre, 10 u}vt:mlj- se rompe el
primera por el uitimo, L. 27, €. De test » Sl que deje de
observarse esta regla; aunque en el primer testamento
jurase -cl testador gue nunca lo mudard, Por mas que
cometa perjurio, sin embargo no subsiste el primer tes-
tamento, si se hace otro posterior, porquéles. gent ral !t:l
regla de que, ninguno puede im/‘)arfer.\-"- . 81 m'rsu,'f) una /f."e,
de.que no puedaapartarse. L. 22, [J* De legat, 23 6eomo de

\TY

otro. modo dicen los jurisconsultos, la voluntad del hom-

(1) EI testamento vilido en un principio, y que se rompe [n.--r r‘~l l‘:ll-
l'lf;li.l,‘l!lll del postumoy, 6 par adoplar-el lestador l».uj" Alu.\‘ f r.hu.v..:- .ln\,-
gales i chalquiera, solo,se rompeen Guar toila xl:—!:!lltful\ x.l-; ‘.IA,?.-L-
dero; pero vale en cuanlo & las mandas s ¥ rf--.":zn-"‘):;|~\ ..m-'. »no
esceden ¢l guinto, que es de lo gque pueden disponer los padres, se-
gun las leves de Espaia, sin perjuicio de sps hijos ; y aungue sezun el
i)wrm ho l';\lllJLIM tambien se rompia el lestamento enando, 41:»)::"(:3 jl-'
la muerte del padre que ya tenia hijos, nacin olro, no su r.‘.‘ sto \L
gun el de Espuna, pues es firme el leslamenlto, r1.'r.‘||:"l~‘: el postumo 4
i]erm'::;r con 'lms demas, por mancra que uno que sabiendo lu;n z Ilfl-
jos, no los dejase por herederos, valdria el lestamenlo en r.*ll;:nio :l.l;b
mandas, légados, ele.: tanto huyen nuestras leyes de anular los testa-

mentos sin una urgenle necesidad.
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bre ez mudable hasta la muerte, L. &. ff. De adim. vel
transfer. legatis. La razon es, porque la testamentifaccion
es un acto unilateral, el eual, no produciendo derecho &
favor de nadie, nada impide tampoco el que se mude, al
contrario de lo que sucede en los contralos. Pero se pre-
gunta, si el testador ne hizo nuevo lestamento, sino que
solamente declard 4 presencia de algunos que queria que
no valicse el primero, ; serompe enténces el testamento?
Se responde que esta declaracion solano rompe el primer
testamento, 4 No'ser que estén presentes tres testigos, y
pasen diez aiios desde esta revocacion, £ 27. C. De test.;
pues no siendo nada tan natural, como (e una eosa se
desate del mismo modo que se unid, L. 35, De. R. J.,era
inconsigniente revocar sin solemnidades un testamento
solemne. Otra cosase diria si el testador cortase, rompiese,
borrase 6 arrancaselos signos del testamento que hubiese
hecho, pues enténces sin ninguna solemnidad se invalida,
y en un sentido mui propio se rompe. Por lo demas en
todos estos casos se destruye tofo el testamento y todos
sus capitulos. No obstante en tres casos puede sostenerse
aguel : 1° si el testador declarase en el ultimo testamento
querer que valiese tambien el primero. Ent6nces vale el
primero como fideicomiso, equivaliendo 4 encargar al
heredero instituido en el ultimo testamento, que restituya
la herencia & log herederos nombrados en el primero,
§.3. Inst. h.t. (1). Si el péstumo que rompié el testa-

(1) Hai olro caso en que el teslamento poslerior norompe el primero,
v es cuando no ha' muerto el guerhabia sido institutdo heredero en el
-prim('r {estamento, pues hdbiendo su muerte motivado que el testador
hiciese segundo testamento,debe ser heredero el designado por talen el
primero, ¥ del segundo solo valdean las mandas,legados ete.,Z.24. tib.
4. Part. 6, Tampoco se deroga segun la L. 22, til. 1. Part. 6., cuan=
do el testador otorga su teslamento con clausulas derogatorias, gene-
rales 6 cspeciales, y en el que hace despues, no se mencionan ; 4 no
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mento, muere viviendo el testador; pues en tal caso,
removido el impedimento, dael pretor la posesion de los
bienes segun el testamento, L. 42, f. A. t. 3° Si el tes-
tador hace pedazos el segundo testamento y deja el pri-
mero. Pues aunque en tal caso esté ipso jure roto el tes-
tamento, sin embPargo, el pretor tambijen da la posesion
de los bienes segun el testamento, L. 41. §. 2. f. De
bonor. poss. sec. tub.

§. DLXXV y DLXXVI. En cuarto lugar, se llama irri-
to el testamento, cuando se muda el estade del testador,
esto es, cuando sufre la capitis-diminucion maxima, média
6 minima, §. &. Inst. k. . (1) ; pues en todos estos casos
vuelve el negocio & un estado, de donde no puede empe-
zar. Porque por la capitis-diminucion maxima se hace el
lestador siervo, por la meédia estranjero, y por la
minima hijo de familia; y ni el siervo, niel estranjero,
ni el hijo de familias pueden hacer testamento. Sin em-
bargo, aunque el testamento irrito se destruye manifies-

ser que por eonjeturas ¢ inducciones se venga en conocimicnto dela
voluntad del testador, aungue en el segundo no haya las cliusulas
derogalorias, segun Gregorio Lopez 4 la L. 28. del referida titulo, y
Gomez comentando la tercera lei de Toro. Aunque el segunde testa-
mento no conténga institucion de heredero, como que esta no es
esencial en nuestro Derecho, anulard tambien el primero conleniendo

Jas clinsalas derogatorias, segun el sentir de Covarribias. Y Gregorio

Lopez, discurriendo sobre la lei 24, dice, que si el testador rompiese
6 rasgase el primer testamenlo por sus propias manoes, quedando in-
tegro el protocolo del escribano, no valdria el segundo testamento.

(1) En Espaia segun la L. 4. tit. 18. lib. 10. Now. Recop., pueden
los hijos leslar : de donde resulta que la minima capilis-diminucion
no hacedrrito ¢l testamento’; mi la média ni 1a maxima, por cuanto los
espatrizdos pueden disponer de sas bienes, 4 no ser que e les ha-
yan confiscado, lo mismo que los condenados 4 muerle, cn la parte
que les quede, cubiertos los gastos, mullas, ele. L. 3. til. 48. lib, 10,
Nov. Hecop. Pueden testar tambien los estranjeros, L. 2. !, 20, libe
4. de la Nov, Recop,
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tamente, no. obstante admiteel pretor @ los instituidos
heredéros, con tal que el testador sea habil segunda vez
al tiempo d¢ su muerte. Supongamos que Ciceron dnles
del de-tierro hubiese heeho testamento ; este se hacia sin
dula alguné frrito*por el destierrs. No obstante, siendo
poco dcsl»m-s restituido in iu!l’[/ru,/l‘l, y muriendo como
eindadano romano, ¢l pretor; podia en virtud de su tes-
tamento frrito dar la posesion de los bienes segun el tes-
tamento, §, 6. Inst. i L. :

§. DLXXVIL. En guinto lugar, ciertos testamentosse
laman destituidos, siempre que elherederc instituido 6
no quiere, 6 no’ puede aceptar la herencia (1), y por
tanto mo exste ningun heredero poriestamento. Enténces
es claro; gue el astnto vieng & pararal caso de intestado,
y por/tanto que se destruye todo el testamentoy§ 6a-dnst,
de heved. qui ab intest. Lo primern, & sabery euando
repudiaba el heredero/el | testamento, sucedia muchas
vezes por temor de-las dendas ; mas hoi dia acontece
rara vez despues que se establecié el beneficio de tnven-
tario, pues al presente nadie estd obligado mas que hasia
donde alcanza Ia herencia, con tal que haga inventario,
del cual hiablaremos despues el el §. 599.

§ DLXXVII Ultimamente en sesto lugar, se dice que
algunos testamentos se rescinden ; lo cual se hace porla

quejaide inoficioso test®mento, de la que trataremos espror,

fesoen el titulo siguiente:

(1)Subistira el lestamento aunque el instituido heredero renuncie
la herenciay 6:no quiera aceptarla, por no ser necesaria esta cireuns,
tancia en Esfiana para que valgan las mandas, legados, fideicomisos,
sucedi_ndo en lo demas de la herencia aquel que hubiera de serlo, si
el leslador muriese inleslado,
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TITULO XVIIL.
DEL TESTAMENTO INOFICICSO.

§. DLXXIX. Habiendo dicho que €l testamento se res-
cinde por la gueja de inoficioso testummento, se Aratara
aliora de ella con alguna detencion. Al momento vearre
unainteresante cueslion acerca del origen de dicha gueja;
sobre lo cual no estdn de acurrdo varios ilustres autores.
Francisco Duareno, Prelect. i este lugar, cap. 2,juzga
que se deriva de las constituciones de los principes. Pero

claramente se engafia, no solo per hacer Ciceron varias

vezes mencion de.esta queja entiempo delazeptblica li-
bre, sine tambien por referir Valer. Max, /. 7. ¢. 7. §. 5.
queestaiaccion fus getablecida el afio 682 de la fundaeion
de Roma,por el pretor Calpurnio. Ni'sé equivoca ménos
Pédro Piteo en susnotas ad Collutionem leg.mosare. et ro-

manay, 6, 4. §. 3, pues cree que fué introducida esta
queja por el pretor. Lo contiadice Ta L. 6. pr. ff. De ho=

nor, posses.contrtab. pdonde espresamente se dice, gue el
. |

pretor no ausiliabe @ los deslerededos. Es singular la cons
jetura de Jacobo Cujacio, que opina que esta qusja fué
intgodueida por la lei glicia: Mas tambien lahemos des+
truido en nuestras Anf, rom. k. t. §. 5, estando bien averi=
guado que los autores de esta queja fueron los juriscon-
sultos, quienes viendo que muchas-vezes desheredaban
los padres 4 sus hijos sin jusia cansa,y sabiendo que los
furiosos y ‘mentecatos no podian hacer  testamento, fin-
gieron que semejante testador noestaba en su sano juicio,
probandolo con elhecho de que desheredaba 1 omitia &
los hijos que no merecian semejante castigo. Por eso
leewos en las Inst, k. f., que esta quejase funda en iz
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causal, de no estar en su sano juicio, cuando hizo el testa-
wento, Byokersh. Observ. lib. IL. ¢, 12,

§. DLXXX. Aquella accion pues por la cual los hijos
injustamente desheredados rescindian el testamento da
los padres, tiene el nombre particular de gusja de inofi-
cioso testamento ;. de cuya denominacion ignalmente se ha
de dar razon. Es de satier; que asi como se decia qus los
estratios entablaban acciones entre si, asi los parientes so-
lamente | se quejaban . Por tanto no compitiendo este re-
medio sino & los paricntes contra los testamentos de sus
parientes, no se llamaba esto aceion, sino gueja, como ya
observo Voss. Inst,orat. I, 1.c. 6. §. 2. 5e dice inoficioso
de la palabra oficio, pues ya observé Séneca, l. 3. De he-
nef. ¢.-48.; que los romauos distingnian con cuidado las
vozes oficio, bensficio y servicio : el beneficio se presta por
los estrafios, el servicio por los que estdn ennuestra po-
testad, y ultimamente el oficio por los parientes. Por
tanto de.aqui eolégian los jurisecorsullos, que pertenecia
al oficio de los parientes el instituirse herederos recipro-
camente al morir : de consiguiente, si algunono lo hacia,
se decia que habia obrado contra el oficio, y que su tes-
tamento era por esta causa inoficioso.

§. DLXXXI. Esto supuesto, facilmente se entenderé la
definicion de esta queja, la cual no es otra cosa gque una
especie de peticion dela herencia, por la que: los injusta=
mente desheredados. y & wvezes tambien los omitidos,
obran countra los herederos instituidos en el testamento,
para rescindirlo y ser adn.itidos 4 la herencia abintestato.
Y se pregunta; quiénes pueden interponer esta queja?
Antiguamente se estendia tanto este remedio, que' hasta
los amigos rescindian lostestamentos de los amigos, como
lo demuestran los ejemplos que se hallan en Valerio
Maximo, L. 7.¢. 7. Pero hoi dialacosa es mui distinta, ¥
atinadamente aconseja Ulpiano, L. 4. f. 4. ¢, que los
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parientes mas remotos que los hermanos hardn mcjor en
no arruinarse con gastos infructuosos, no teniendo nin-
guna esperanza de conseguir su intento. Por tanto al pre-

- sente se observa esta regla : todos aquellos & quienes se

debe la porcion legitima, pueden tambien quejarse del
testamento inoficioso. Ahora bien, habiendo demostrado
arriba en el §. 527, que la porcion legitima se debe 4 los
hijos, padres v hermanos de parte de madre y padre; sise
prefiere & estosalguna persona torpe, es consiguiente que
solamente ellos puedan entablar la queja de testamento
inoficioso.

§. DLXXXII. Sin embargo, no siendo necesaria siempre
esta queja, sino que por el contrario bastan & vezes otros
remedios, se pregunta, en qué casos hace falta? Aqui ob-
servamos, 1° que no es necesario este remedio, cuando
son omitidos los hijos, 6 cesheredados injustamente. Ya
d;jimos que semejaute testamento era nulo ipso jure; y lo

que esnulo, no puede rescindirse. Por tanto mejor esta-
blecen los hijos en este casola queja de nulidad, por la
cualse destruye todo el testamento. 2° Tampoco necesitan
de aquella queja los que han sido instituidos herederos en
una pequedia parte.. Pues (a) de estos ne puededecirse
que han sido owitidos ni desheredados. (b) Como hemos
visto en el §. 543., los que han sido instituidos en una
pequefia parte (1), tienen la accion in factum expletoria,
para completar la legitima, L. 3. €. h.t. 3° Luego ahora
hai tres casos en que puede interponerse esta queja : (a)
si la desheredacion niega que sea verdadera; en cuyo
caso corresporde la prueba al heredero instituido. Por
ejemplo, el padre deshereda al hijo, porque este lc azold,
y el hijo niega haberlo hechoj; ciertamente que si enténees

(1) Tampoco hai lugar & esla queja, cuando el testador, aungue
tenga herederos forzosos, disponz de la quinta parle en favor de es.
trafios, y de la lercera en favor de cualquier hijo, La razon e esto se
halla en la notad los §§. 845 y 840,
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el institnido heredero no puede probar el hecho, se res-

“cinde el testamento como inoficioso. () 8ilos padres son
omitidos por loshijos, 6 los hijos y nietos por la madre 6
abuelo materno, 6 sitambien 4 los hermanos y hermanas
es preferida una persona torpe ; pues iodos estos, no pu-
diendo usar de' ningun otro remedio, reseind:n con esla
queja el testamento. (¢) Si la eausa de la desheredacion
tuese d la verdad justa, pero mo estuviese espresa en el
testamento, Por ejemplo, si el padre dijese : desheredod
mi hijo por cierta causa; entduces bien puede el hijo res-
eindir el testamento poresta queia.

8. DLXXXHI y DLXXXIV. Faltan-dos cuestiones : pri-
mera, cuindo cesa esta queja; sequnda, qué efecto tiene,
En cuanto 4 1o primero, ha de saberse que esta accion €s
mui odiosa, porque muchos erefan que el hijo faltaba al
respeto debido 4 sus padres, si alegaba que no estaban
én su sano juicio. De aqui es que cesaba, 1° siempre que
hiabia & la mano otro remedio. 2° 8i el desheredado mo-
ria dntes de entablar la accion. Pues no compelia i los
Lievederos, 4 no ser que ya_estuviese preparada, esto es,
presentada en el tribunal. 3° Pasados cinco afios (1), pues
po duraba mas ésta aceion tan odiosa. %° Si el deshere-
dado aprueba el testamento del difunto de eual juier
modo, ya espresa, ya ldcitamente, ¢ con su nombre, 6
conel'ajeno, eon tal que no 10 haga por necesidad. As,
por ejemplo, si'el hijo desheredado se presentase en jui-
cio como procurador del legatarioy reconociese el legado
dejado & su cliente, no podria despues quejirse del tes-
tamento como inoficioso. Mas si lo hiciese como tutor 4

nombre del papilo, puele con razou entablar esta qirja,

(1) Aunque se hayan pasado cinco anos sin entablar la accion, no
perece esti, siempre que sea menor aqguel que debe int rponerla, por
cuunto conlra este no corre el tiempo hasla la mayer edad, en viclud
dcl beneficio de la restitucion in wnlegrum,
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porque aquello lo hacia por necesidad en virtud desu
oficio, Por dltimo, respecto del efecto de esta (ueja, ap-
tignamente se destruia todo el testamento y todossus
capitulos si se rescindia: pero alterd esto Justiniavo por
la Nov. CXV. c. 3., y establecié que rescindido el esta-
mento, solo se invalidase la institucion de heredero, y
quedasen en su vigor todos los demas capitulos del testa-
mento, como legados, fideicomisos, nombramientos de
de tutores, etc. Una escepeion se ha de. tener presente, y
es siel bermano 6 hermana dicen, que el testamento es
inoficioso por habérseles preferido persona torpe (1), pues
entonces, si trinnfan, se destruye todo el testamento por
la Nov. XX1I.c. 47., donde en nada se mudd el Derecho
anliguo acerca de la queja de los hermanos y herma-
nas,

TITULO XIX.
DE LA CUALIDAD Y DIFENENGIA DE LOS HEREDEROS.

§. DLXXXV y DLXXXVI. Vimos acriba gue lostesta-
dores tienen amplia facultad de instituir los herederecs
que ¢uisieren. Sin embargo no todos los herederos son
deun mismo géuero (2) : por tanlo se pregunta ¢n esfe

(1) Segun el Derechn de Espana, aunque la queja sen irtroducids
por hermanos del tostador, habiéndoles preferido persona lorpe, se
revoca selo el teslamento, en cuanto & la inslitucion de heredero, pues
en lo demas es vilido, como mandas, legados, fideicomisos. Asi lo
dispone1a L. (7 /i 8. Parlida b

(2) Hcineecio, sin dar siquiera una idea de lo gue es heredero, ¥
dejando de manilesiar las clases supeviores, pasa de repente 4 lratar
de los necesarios 6 forzosos, y de los voluntarios. El heredero es up

108 y obligaciones del testador. La pri-
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titulo, 1°de cuéntas manerasson los herederos;y 2°cémo
adquierexi 6 repudian la herencia. En cuanto dla primera
pregunta, los herederos se distinguen en necesarios, suyos
y necesarios, y voluntarios 6 estranivs. Neeesarios se dicen
aguellos que estan obligados a ser herederos, quieran 6 no
quieran; suyos y necesariss los que el testador cstd obli-
gado & instituir herederos 6 desheredarlos, y una vez
nombrados, tienen que serlo; wvoluntarios 6 estrasios los
que tienan libertad-de aceptar 6 no la herencia. La razon
de esta diferencia se ha de traer de mas atras. Dijimos
arriba gue el testador estd en el lugar de legislador, y que
el testamento esd modo de lei. Ahora bien, el l-gislador
puede vbligarcon sulei 4 los stibdites, y no 4 losestrafios;
por tanto tambien el testador puede obligar con su tesla-
menlo 4 los siervos ¢ hijos constituidos dentro de su po-
testad, 4 que sean sus herederos, mas no & los estratios.
Y de aqui es, que aquellos son herederos necesarios, 6
slyos y necesarios, y estos voluntarios.

§. DLXXXVII. Los siervos propios instituides (1), con

son por testamento y otros abinlestalo ; aguellos son los que el testa-
dor llama, ya parientts 6 no, para que le sucedan en sus acciones,
lerechos ele., y los otros son lus mas inmediatos parienles del difon-
to que murié sin la @ltima disposicion, 6 runndo esta fué nula. Fs-
tos se subdividen en universales y particulares ; los' primeros son. los
que suceden en loda In hevencia, y los segitndos en una/cosa parti=
cular, como una ecasa, una-huerta el Despuos los herederas se divi
den en forzesos, que son los hijos del lestador, dichos asi, no porque
tenzan obligacion de aceptar la herencia, sino solo porque sus pa-
dres estan obligados 4 instiluirlos herederss, L. 21, tit. 3. Part. 63
y en valunlarios; o que se vevilica, siempre que el lestador instituye
heredero & quicn le da v gana.

(1) En Espana solo por el Derecho de las Partidas los siervos son
herederas necesarios, cuando el lestador los instituye por tales @y se
llaman asi, porque, una vez nombrados, estin igados & admitic la
herencia de su sefior, y @ pagar no solo de los bienes de este, sino de

105 suyos propios : los hijos nunca pucden entrar cn esla clase.
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libertad 6 sin elia, son herederos necesarios. Pues aunque
esté nombrado heredero sin libertad, ro ohstante se pre-
sume que sele ha dado esta en Ja misma institucion, por-
que el que quiere el efecto tambien parece que quiere
la causa, §. 536. Asi que, si uno hubiese nombrado
heredero & un siervo propio, no estaria en su arbi-
trio el aceptar ¢ repudiar la herencia, sino que nece-
sariamente tenia que aceptarla, 6 por mejor decir, sin la
aceplacion era heredero 7pso jure. Larazon de esta dispo-
sicion legal era, que muchas vezes los sefiores, oprimidos
de dendas, instituian heredero & un siervo, para que se
vendiesen los bienes bajo el nombre deél, y no del sefior,
y recayese de este modo la ignominia sobre el siervo.
Véaseel 8. 1. ZInst. Qui et er quibus caus. manum. non pos.

~ g DLXXXVIIL: Herederos suypsynecesariosson los hijos
constituidos & la muerte del testador (1) bajo su potestad,
que no han de recaer en la de otro. Se llaman suyos, ya

porque atin vivo el padre en cierto modo eran duefios de
todas las cosas, y por tanfo se sucedian & ellos mismosy
ya por estar constituidos en la potestad y derecho quiri-
tario de los padres, como observé mui bien el ilustre
Anton, Eschultingio ad C:{j. Insi. 1. 2. tit. 3.§. 6. p. 106.
Se llaman los mismos necesarios, porque estabau ohliga-
dos, como los siervos, 4 ser herederos ¢ontra su voluntad,
§. 7. Inst. k. {. Con todo pareciendo duro que los hijos
fuesen obligados & ser herederos, dejando’ muchas vezes
el padre mas deudas que bienes, el pretor les concedi6 el

{1) Los postnmos 6 los que nacen despues.de lamuerte de su padre,
se tienen por herederos forzosos; pero cs preciso que su madre los dé
4 luz 4 los diez meses cuando mas de lamuerle de su marido, y que
viva en su compaiia al liempo de aquella; pues si naciesen un dia
despues, se reputan por ilegilizos; pero si naciesen dentro de los
siele 6 nueve, que es lo comun, entonces seran legilimos, segun esla
dispueslo por la L. 4. (1. 23. Part. 4.
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beneficio de abstenerse, para que si quisiesen, pudieran
repudiar la herencia. Pero distinguia el pretor entre los
hijos puberes é impiberes. A estos les quedaba salvo este
beneficio, ya se mezelasen 6 no en la herencia: pero &
aquellos solo se concedia este beneficio, enando no se hu-
biesén mezclado en ella, §. 2. Inst. h. ¢.

§- DLXXXIX y DXC. Aungue hoi dia son los hijos
heredéros voluntarios, todavia hai respecto de ellos algo
de singular;' pues {° los hijos no aceptan la herencia
como los estrafios sino que son herederos ipso jure, 2° De
los estraiios ce dice que obran como herederos; de los hijos
que se mezelan en la herencia. 3° Los estrafios repudian 1a
hereneia, los hijos se abstienen de ella ; cuyas palabras
distingueén cuidadosamente nuestros jurisconsultos. 4° Log
estrafigs no- frasmiten & sus herederos la herencia que
ata no han aceptado; mas los hijos, como son herederos
#pso jure, al punto la trasmiten.

§ DXCIy DXCII. Hemos hablado de las dos primeras
especies de herederos (1) : siguen los voluntarios, que son
todos los que no estén en ¢l dominio ni en la patria po-
testad del testador. Teniendo pues estos el arbitrio de ser
6 no herederos, se pregunta, 1° cémo adquieren la he-
rencia, y 2° e6mo la repudian. A la primera pregunta
respondemos, que los estrafios adquieren la herencia 6 de
paiabra, 6 con hechos. Si declaran de palabra que quieren
ser herederos, se llama aceptacion de la herencia; si de
hecho administran las cosas de la herencia, cullivando
los cawpos, dando el dinero 4 interes, ete., se dice gestion
de heredero. Pero aqui es menester caminar con tiento,
porque si el heredero instituido hace lo que acostumbran

\1) Entre los herederos estrafios y voluntarios no se cuentan los
hijos emancipados, pues estos, segun lo dispuesto por la L, 21, .3
Part. 4., lanlo respecto de sus padres como de las madres y demas
parientes, son herederos forzosos,
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hacer los herederos, anadiendo la protesta de que no lo
hace eon dnimo de ser Leredern, sele repulard mas bien
como agente de negocios, L. 20 pr. [f. De adqu. vel. omitt,
hered. Estos son los dos modos de adquirir la hereneia ;
ghora trataremos de cada uno de ellos esprofeso,

"

§- DXCHI — DXCVI. La aceptacion es un acto legitimo,

por el eual el heredero instituilo declara su voluntad
de tomar la hevencia, la enal adquiere por el mismo
hecho. Deesta definicion nacen tres axiomas : 1° la acep-
tacion es declaracion de la voluntad : 20es acto legitimo :
3° la herencia se adquiere por la aceptacion. Dl primer
axioma se derivan las siguientes conclusiones: fa los
furiosos, mentecatos y nifios no pueden aceptar la heren-
cia, porque j c6mo han de declarar su voluntad los que
no saben lo que-se hacen? No obstante, ‘para ‘que no se
priven de la herencia abandonandola de este modo, pue-
den aceptarla por ellos sus padres, tutores y curadores,
2% Los pupilos que han salido de la infaneia, pueden
aceptar para si la herencia, con tal que interponga su
autoridad el tutor. La razon por que es neeesaria Ja au-
toridad del tutor, no obstante que hacen mejor su condi-
cion, ya la dimesen el 3. 252, 4 saber, porque la acep-
tacion de la herencja era un aeto solemne que no podia
ejecntarse nuncasin intervenir la autoridad de! tutor, L,
19, f. De_auct. tut; 3* Los hijos de tamilia no pueden
aceptar la herencia sin el mandato de sus padres; pues
adquiriendo los hijos por Derecho antiguo la herencia
para sus padres, nada era mas justo sino que tambien
ellos consintieran. Pero esto se mudé por Derechonuevo,
de manera que si el padre sin razon se opone, puede con-
tra su voluntad, aceptarla el hijo, y enténces tiene la he-
rencia como peculio extraordinario (§. £81. 1), L. ul.
C. De bon. que kb, §, La aceptacion debe hacerse sin
fuerza ni coaccion, puesto que es una declaracion de la
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voluatad, la enal debe ser espontdnea, y no arrancada
por luerza 6 miedo, pues nada hai mas contrario al con-
sentimiento, L. 116. pr. [f. De R. J. 5, Se ha de aceplar
toda la herencia, y no parte de ella (1); pues de otro
modo sucederia que moriria uno parte {estado y parte
intestadc; 1o (que hemos advertido varias vezes que no
puede ser, 6* Adquirimos ciertamente la herencia acep-
tada en cuanto al dominio, y no respeeto de la posesion,
por ser esta de tal naturaleza, que no se adquicre sola-
mente con el animo, sino con @nimo y cuerpo junta-
mente, Luego tampoco basta que declare el heredero que
quiere serlo, sino que ademas debe tomar posesion de
los bienes hereditarios con algun acto corporal, L. 23.
pr. [I. Deadgu. vel. omitt, hered, Estas conclusiones pro=
vienen del primer axioma. Sigue el segundo: la acepta~
cion dela herenciaesun acto legitimo, L. 77. ff. De R. J.
De lo cual se deduce, 7 que la aceptacion de la herencia
no puede hacerse por procurador, ni condicionalmente,
ni desde cierto dia, ni hasta tal dia; pues como manifes-
{4mos en el §. 70, los actos legitimos no admiten ninguna
# de estas cosas. Sigue el fercer axioma : la herencia se
adquiere por aceptacion. De él se infiere, 8, que dntes de
aceptarse la herencia, no se trasmite 4 los herederos;
porque no pasa al heredero sino lo que tuvo el difunto :
dntes de la aceptacion atin no tenia el heredero la he-
rencia, sino la esperanza; y la esperanza, si hien se tras-
mite 4 los herederos en los contratos, no es lo mismo én
las ultimas voluntades, §. 549. 6. Pero hai que observar

una escepeion respecto de los hijos suyos, los cuales, por

(1) Para aceplar la herencia, es necesario no estar incupaz para ello,
ya al liempo de olorgavse el testamenlo, ya en el de la muerte del
testador, y ya cuando se acepta la herencis. Esto se entiende de los
herederos necesarios, pues los forzosos basla que no lengan impedi-
mento legal al tiempo de la muerte del testador, Son palabras espre
sas de la L. 22, (it 3, Part. 6.
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tener el derecho de ser herederos ain sin aceptar, {ras-
miten desde luego la herencia 4 sus herederos, §. ogn £
9% Aceptada la herencia, sucede el heredero en iodos ‘!os'
derechos y obligaciones del difunto, y por tanto estd obli-
zado & pagar todas las deudas, aunque no pueda cubrirlas
lu herencia. De aqui es que si hai muchos coherederos
.ada uno paga las deudas 4 prorata, aunque lo hagan co;;
gran detrimento. Siendo esto mui duro, se iuv:ntaron
|‘mco.des.pues algunos beneficios, de que se tratard en los
3 §: siguientes. 10, ,La aceptacion de la herencia es al
mismo tiempo un cuasi contrato, § 5. Inst. De oblig. que
quasi ex contract. nase. Del gue acepta la herenecia se pre-
sume que se obliga & los legatarios y fideicomisarios, y
(que quiere prestar y cumplir lo que contiene el testamen-
to; por lo que tambien tienen estos contra el heredero la
accion de testamento, para que pague los legados y fidei-
comisos, §, 986.
§- DXCVII y DXCVIIL. Siendo tan dura la condicion
del heredero que estaba obligado 4 pagar todas deudas
del ditunto, se inventaron, come dijimos, eciertos benef-
cios de que pudiese usar, & saber, el derecho de deliberay
y el beneficio de inventaria. Devecho de deliberar esel tiempo
concedido por lei al heredero, para que indague si la he-
rencia tiene mas bienes que deudas, y al mismo tiempo
pueda determinar, si le conviene aceptar 6 repudiar la
herencia. Este término no es siempre de una misma dura-
cion, pues 6 lo acreedores instan por el pago, 6 no hai
quien estreche. En el llimo caso tiene el heredero treinta
afios para deliberar, porque otro tanto tiempo dura la
peticion de la herencia. En el primer caso, 6 se concede
¢l espacio de deliberar por el principe, 6 por el magistra-
do. 8i por el principe, es de un afio (1) ; si por el magis-

N

(1) Lo mismo sucedc en Espaila, y ain se puede acortar el tiempo
4 cien dias, si se conoce que en ménos se puede deliberar.
TOM. 1,
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trado, de nueve meses, L. ale. §.43. C. I?E'jur. delib. liu‘
¢l dia no es frecuente el uso de este beneficio, porque !m
otro mucho mas ventajoso, Por el cual se ha establecido
que pueda cualquiera sin ningun peligro aceptar desde
luego la herencia. ‘ ‘ e
§. DXCIX, Esesteel beneficio de inventaro, vsv.ngnm.o’
po} nuesiro Justiniano, L. ull. ¢ I."e]fzr. dele/;: Aqui
hemos de examinar el modo de hacer este mva.*ut:?rm gl),
y cuél sea su efecto. El modode hacer el inventario (6 el
repertorio, como se llama en el Derecho) estd preserito por
Justiviano, que dispone, {° que se empieze dentro de

treinta dias desde el de la noticia, estando admitido e,n
todas partes que al momento de morir el testador se selle
todo por la antoridad publica; para que no pue«%a de-
fraudarse nada en tanto, que Do se haga i.:l.lu\‘uulan(): Qo
Que se termine dentro de sescnta dias, 6 sila herencia es
mui cuantiosa, dentro de un afio, para que los acreedores

(1) El inventario se-divide en sclémne ¥ simple. Este se formaliza

haciendo una descripeior
st/aulo, aunque si de escribano.

nals inecei reguuere
tos que senala Heinecelo, req ; :
; {5 si no la presencia del jucz, al ménos su aulo

i de los /bienes, sin necesitarse de juez ni de
£l solemne, ademas de los requisi-
segun nucstras leyes, olras cip
sunslancias, y son,
:]‘\ll:.\ll:n;ll::ull)zw todo, y hasla su presencia es necesaria en los tres ¢i=
sos que trae el Febrero en su lb. 1. cap.
concluyadentro- de tres meses, SIEMBre fue.
el qu:;r en donde ha muerlo el lestadory, sl no, e el
un ;u:|0 4 mas de los tres meses, segun la L. 11:;4). til. |\ 1:1:1. 6, %u
(Jue ¢l invenlariante asegure que lo ha hecho fiel y legalmenie, cuys
v(:l:iusulu suele ir acompatada de juramento,
Joves, lios juezes deben euidar, tan presio como s{il'c.n la muerte dc.!
-11;1-. fenece sin disposiciop, de sellarlo lodo, g.;ra?scnnhemlo .dc .C(m:l-.‘J
deraciones, (ueno siryen sino pard dar lagar 4 estraer lo principal en.‘
perjuicio de los herederos; sobre lo ql-l(’ hi?l un sumo ahandn-no en
auestro reino, Se hace desear una dlS]')l‘)S‘l(‘I@n capaz 'dc atajar los
(ales inmensos (que de aqui se siguen. — Es -du adverlir que segu
o L. 7. tit. 6. Part. 6. no:se puede mover pleito al heredero por los

aungue 1o lo exigen las

acreedores, mientras se hace el iavenlario.

De i entarios. 29 Qe e
los bienes estén todos en !
se puede conccdn:riH
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no tengan que esperar mas tiempo. 3° Que intervengan
escribanos 6 nolarios que formen una nota de todos los
b enes de la herencia. 4° Que sean eitados todos los intere-
sados, cuales son los legatarios y coherederos ausentes.
5° Que si no pueden estar presentes, coneurran & lo
ménos tres testigos fidedignos. 6° Que concluido el inven-
tario, esprese el heredero la suma, y lo firme, 6 sino
sabe, que lo mande hacer al escribano. Observados estos
requisitos, son varios los efecfos del inventario, como,
1° que el heredero no estd obligado & pagar las deudas
mas de lo que aleanze la herencia: 2° que se impide la
confusion de bienes; y por tanto, 2° tambien puede el
heredero pugarse & si mismo, sile debia algo el difunto :
4 quesi no hai dinero en la herencia, pueda el heredero
pagar & los acreedores con prados, casas y muebles, aun-
que ellos no quieran ; todo lo gue no pueden hacer los
que no hayan formado inventario.

§. DC. Hasta aqui de la aceptacion de la herencia. Mas
pudiendo el nombrado tambien repudiarla & su antojo, se
hablard ignalmente de la repudiacion. Se hace asimismo

» por palabras 6 por hechos : por palabras, si declarase el

institui o heredere que no quiere ser heredero; con he -
chos, si permite que se pase el tiempo de deliberar sin
aceptar Ja herencia, ni obrar como heredero. Debe obser-
varse que no hai aqui lugar al arrepentimiento; por lo
cua! el que una vez acepta la herencia, o puede despues
repudiarla, 4 no ser menor, & quien, cuando s le ha per-
judicado, concede el pretor el remedio de la restitucion i
integrum, L.7.§.10 f. De minoribus. Ni el que una vez
repudi6 la herensia, puede en seguida aceptarla, porque
repudiada, al instante adquieren los herederos abinteslato
un derecho, que no se les puede quitar contra su voluntad.
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TITULO XX.
DE LOS LEGADOS,

§. DCI y DCIL. Justiniano se aparta aqui por un mo-
mento del 6rden que se habia propuesto, pues siendo los
modos de adquirir, de que se estd tratanio, 6 universales
0 singulares, y habiéndose empezado 4 hablar ya de los
universales, esto es, de la kerencia, pedia ahora el érden
que se esplicasen los demas modos universales de adqui-
rir. Pero reservando estos para el principio del libro ter~
cero, mezela aquila doetrina de los legados, sin embargo
de ser un modo singular de adquirir. Nos dacomodaremos
pues al 6rden del emperador. Ante todas cosas se pre-
gunta, qué es legado? Modestino en la L. 36. f. De legal.
2, lo define diciendo, que es una donacion hecha en el
testamento; y Justiniano, pr. Inst. k. ¢., dice, que es cierta
donacion dejada porel difunto, y que debe cumplir el
hieredero. Mas ni una ni otra definicion se ha de seguir,
pues 4° la donacion es un pacto que no puede subsistir
sin el consentimiento de uno y otro; y el legado es una
liberalidad unilateral que se hace atin ignorandolo el le=
gatorio, 20 Es falso que tenga siempre el heredero que
eumplir el legado, pues puede tambien imponerse 4 un
legatario la obligacion de que preste algun legado. Siendo”
por tanto falsas una y otra definicion, se describira mejor

‘el legado, L. 116. ff. Delegat. (1), diciendo, que es una
£

1) Ni Modestino, ni Justiniano, ni el mismo Heineecio dan una de-
linicion exacta del legado. La L. 8, 1#t. 6. y sig. tit. 9. Part. 6., lo
definen diciendo, que es una donacion que ¢l testador hace en sm
lestamento, 6 en olra disposicion testamentaria, 4 alguno por amor
de Dios ¢ por su alina, ¢ por hacer bien & quien se le deju.

—
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porcion de la herencia que el testador quiere con pala-
bras directas que se dé 4 alguno, la cual en otro caso
seria del heredero. 8i alguno pregunta, en qué se dife-
rencian el legado y fideicomiso ; no es dificil la respuesta
en virtud de esta definicion. 4° Los fideicomisos se dejaban
con palabras de stplica, y los legados con palabras di-
rectas, esto es, imperativas. De donde tambien toma
nombre el legado, porque ciertamente legar es disponer
4 modo de lei, mandar, ordenar, como observé Ulpiano,
Fragm. tit. 24.§. |. Existe un ejemplo en Plauto, Casin,
eet, 1. se. 1. v. 12, donde se lee :
Quin polius, quod legalum est tibi negolium,
Id curas,

Tambien se llamaban legados los que se enviaban 4 los
estrapjeros con algnna mision ; y relegados, los que por
la lei de la eiudad eran mandados salir de ella, 6 de la
provincia. Por lo que del mismo vocablo se deduce, que
los legados se deben dejar con palabras imperativas,
20 Antignamente se diferenciaban ademas los legados y
fideicomisos, en que estos se podian dejaraun en los co-
dicilos no confirmados por testamento, y aquellos sola=
mente en los confirmados por testamento. Aparece no
solo de Ulpiano, Fragm. tit. 2b. §. 5, 8, sino tambien del
memorable pasaje de Plinio, Zb. 11. Zp 16, donde dice
elegantemente, que atn los mas ignarantzs sahen que los
codicilos no confirmados por testamento se tienen por

* no eseritos. 3° Los fideicomisos se podidn dejar tambien

en griego; los legados solamentesen latin, que era la
verdadera lengua del legislador, Ulp. #¢. 25. §. 8, 9.
£°Los legados se interpretaban estrictamente; los fideico-
misos con mas amplitud. Tales evan las diferencias que
habia antignamente entre los legadosy. fideicomisos; pere
Justiniano las quité del todo, é ignald entre sf los legados
y fideicomisus, como notaremos mui en breve.
2.
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§. DCHI y DCIV. Hemos visto qué son legados, ahora
se pregunta, de cuintas maneras son? — Antiguamente
los legados eran de cuatro géneros (1), segun la division
que nos conservaron Teofilo, Paraphr.iut. Inst., Ulpiano,
Fragm. tit. 25, y Cayo, Iust. lib. II. tit. 5. A saber, unos
legados se Jejabun por vindicacion, con las palabras . dot,
leyo, toma, recibe, ten. Con estas formulas solo se podian
legar Jas eosas que estaban en ¢l dominio del testador; y
era el efecto de este legado, que muerlo el testador, se
hacia el legatario duefio de la’ cosa, y podia vindicarla
como suya Otros se legaban psr condinacion, con las pa-
labras : m? heredero, estas obligedo é dar, da, haz, mando
que des. Con estas formalas podian legarse tanto las cosas
propias como las ajenas. Por lo enal no se hacia al instante
duetioal legatorio, sino que pedia el legado por la accion
personal en virtud del testamento. Ciros se legaban por
modo_de permiso, con las palabras : mi heredere, permite
que el legutario N. tome etc..Con esta f6rmula se podian
dtjarlas cosas del testador y del heredero; y el efecto
era, que el legatario pudiese obligar por accion personal
al heredero 4 que le dejase tomar la cosa. Ultimamente

algunos legados se dejaban ¢ manera de mandato, co:: las *

palabras : mi heredero, mando que no dejes de hacer dal
cosa. Este suele llamarse prelegado, y no puede dejarse
mus gue-da uno de los herederos ; porilo que el efecto de

(1) Los legados se dividen en forzosos y voluntarios. Los primervs
son aquellos que por disposicion del Derecho se deben dejar 4 ciertos
¥ de erminados lugares Iw:ﬂ'n objetos piadosos @ los segundos penden
de lu liberalidad y volunlad del testador. De la primera ¢lase son
tremlit y seis maravedisvs que se deben dejar para la corservacion de
&s sunlos lugares, Si las disposiciones leslamenlarias se olorgan en
Madrid y ocho leguas en contorno, han de dejarse cuarenta y ocho
maraved(s para la curacion de pobres enfermos dg los reales hospita-
es, y doce reales vellon para las mujeres viudas de los gue han
muerio en la guerra de la independencia.
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este legado es, que dntes que los herederos partan la he-
rencia, pueda el coheredero tomar anticipadamente este
jrelegado de |a masa comun. Cualgquiera ve que antigua-
mente eran de grande consideracion las diferencias de
estos cuatro legados ; y no obstante no se hace mencion
de ellos en las Pandectas, porque, como ya chservé Sal-
masio, borr6é Triboniano estos voeablos en todas partes.
Veremos la razon en el parrafo siguiente.

§ DCV. Advirtiendo Justiniano que tantas diferencias
hacian algo difieultosa la jurisprudencia, con acunerdo
mui prudente mudé dos cosas del Derecho antigue. 4° Es:
tableciendo que en adelante no hubiese entre los fideico-
misos y legados mas diferencia quela férmula de las pa-
labras, siendo por lo demas de igual naturaleza é indole.
2° Ordenando que no hubiese aguellas diferencias entre
los legados, sino que con calquiera f6rmula que se de-
jasen, toedos tuviesen un mismo efecto. Asi es que cesan
hei dia las difevenecias entre legados y fideicomisos, que
hemos referido en el §. 602.; cesa la diferencia de los
legados esplicada en ¢l §. 603.; y por tauto=olo s¢ conoee
en el foro un género de legados.

§ DCVL. Pasamos, segun nuestra costumbre, & lus
axiomas, los euales se derivan de lo dicho hasta agui. El
{° es que todos los legados y fideicomisos son del mismo
efecto, cualquiera que sea la férmula con gue se hayan
dejado, §. 2. Unst. h. ¢. Este axioma nace de que, segun
se ha dicho en el parrafo anterior, Justiniano quilé todas
las diferencias que habia entre los legados y fideicomisos.
%° Todos los legados y fideicomisos seé han ignalado de
manera, que lo que falta & los fideicomisos, puedesuplirse
por la naturaleza de los legados, y viceversa. Asi, por
ejemplo, dijimos arriba, que antiguamente solo se podian
dejar los legados en latin (1), y los fideicomisos tambien

(1) Superfluo seria advertir que los legados en Espafia no se pueden
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en griego. Pero estando en ¢l dia uniformados en un
todo los legados y fideicomisos, tambien los legados se |
pueden dejar en griego y en cualquiera otra lengua.
“ 3° El dominio de la cosa legada en especie, aunque no se
entregue, pasa al legatario sin ninguna tradicion, al me-
mento que muere el testador. Arriba hemos visto que no
sncede lo mismo en la herencia, pues el dominio de ella
no pasa al heredero hasta despues de la adicion. Mas no
es oscura la razon de la éiferencia. Porque la herencia en
cierto modo es peligrosa por las deudas, y por tanto no
se miraria por el bien del heredero, si al punto adguiriese
este la herencia. Pero el legatariono paga ninguna deuda,
y de eonsiguiente le es lil hacerse al instante duefio del
legado. 4° Tambien se dejan los legados sin solemnidad
en los codicilos ; en lo que se diferencian de la herencia;
que no se deja sino solemnemerte. Puede alguno ohjetar
que no valen los legados, si no concurren cinco testigos,
L. ult. C. De jur. codic. (2) Mas se responde, que aquellos
testigos no intervienen por solemnidad, sino por via da
prueba, y para evitar falsedades. Por tanto bastan tambien
testigos que no sean rogados, y ain las mujeres, lagi
cuales no pueden serlo en los testamentos; & pesar de s
que con razones bien débiles defienda la contraria opinion &
Bernh, Henr. Reinoldo, Var. ¢. 5. n. 33.

§. DCVIL. Ahora se pregunta, quién puede legar ? Lo
manifiesta la misma definicion, pues decimos que el le=

dejar en otro idioma mas queen el castellano; y que las leyes son ses
veras en_encargar 4 los escribanos la claridad al tiempo de estender
estas cldusulas en los teslamentos.

(2) Para que los legados sean vélidos se requiere el niimero de tes
ligos y demas solemnidades que exigen por Derecho las disposiciones
testamentariasen que se dejan; pero aunque estas caduquen por el
defecto de nimero competente, los legados piandusos y mandas forzos
sas subsisten, segun disposiciones de nuestras leyes, que dejamosess
plicadas.
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gado es una porcion de la herencia, §. 602.Por tanto

+ cualquiera que pueda instituir heredero 6 hacer testa-
mento, puede dejar lrgados. Por lo que se debe repetir
aqui todo el titulo 2. 17b. 2. De his, quibus non est perm.
test. fac. Asi, por ejemplo, vemos en aquel titalo que el
impiber 6 hijo de familia no puede hacer testamento :
lnego es evidente que tampoco pueden dejar legados. Al
contrario, sabiendo que los hijos de familia pueden tes-
tar del peculio castrense y cuasi castrense, nadie duda
que tambien acerca de ellos pueden dejar legados.

§. DCVIIL No es mas dificil responder & la cuestion,
4 quiénes se pueden dejar fideicomisos y legados ? — 4°
A todos los que pueden ser instituidos herederos, de que
tratamos arriba, L. 2. fit. 44. §, 535. y sig. Por tanto,
atendiendo & que, segun vimos, los colegios ilicitos no
pueden ser instituidos herederos, es comsiguiente que
tampoco pueden recibir legados. Se esceptia el legado de
alimentos, que es tan favorable, que se puede dejar atn
a los incapazes, L. 11. f. Dealim. et cibar. leg. Como 2e
vimos arriba, que podian ser instituidos herederos las
personas ineiertas, pobres, ciudades; colegios aprobades,
el péstumo ajeno, tambien se les pueden dejar legados,
Al contrario inttilmente se lega al siervo del heredero,
pues siendo eunanto adquiere el siervo, para su sefior, si
se mandase al heredero que pagase un legado al siervo,
seria igual 4 decir que se lo pagase & s mismoj; lo que en
verdad seria mui absurdo, L. 116, De legat. 1.

§- DCIX. Ahora se pregunta, por medio de quién se puede
legar? — Esta frasese ha de entender bien aates de todo,
pues legar por medio de alguno significa imponer 4 uno
la carga de que pague un legado. Por tanto, asi como
esta significacion es verdaderamente juridica, asi el sen-
tido de la pregunta es, ; & quién puede imponer el tes-
tador ia obligacion de que preste unlegado? Se responde,
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que antignamente solo se podia legar por medio de los
herederos, y dar fideicomisos por melio de todos los gue
perciben algo del testamento. Pero despues que los legas
dos y fideicomisos se han igualalo en un todo, se ha de
observar la regla dequed todcslos que perciben alge
del testamento, se les puede mandar que paguen legados
y fideicomisos, eon tal que no sean gravados mas queen
lo que han sido favorecidos. De aqui es que en el diano
hai duda que pueden dejarse legados por medio del here-
dero, legatario, fideicomisario y donatario por causa de
muerte, Asi, por ejemplo, puede decir el testador : lege
& Seyo el fundo corneliano, y & Sempronio dos mil que
le pagara Seyo. Mas si 4 Seyo se le hubiesen dejado tres
mil con el gravimen de dar cuatro mil 4 Sempronio,
seria absurdo este legado, porque se le habia gravd
mas que se le habia favorecide. De lo mismo ce coligh
que & ninguno se le puede legar cosa propia, ¢ lo quees
lo mismo, & nadie se puede legar por medio de él mismo,
porque ; qué_liberalidad seria legarme '0 que es mio?
No obstante, si el:testador me legase mi casa con la co
dicion de si dejase de ser mia, seria vélido este legadog
porque en el caso de dejar de pertenecerme, estd obligados
el heredero 4 comprarla para mi, 6 pagarme su valor
L. 1. §alt. ff. De reg. eatonian.

§. DCX y DCXI. La principal cuestion es, qué cosass
pueden ser legadas ? Se responde, 1° pueden ser legadds
todas las cosas que estdn en la naturaleza, ¢ que almé
nos pueden existir. Asi, por ejemplo, si uno lega 4 Pedre
la vendimia del afio préximo, esta vendimia d la verdadS
no cxiste en la paturaleza de las cosas; y no obstanté,
porque puede existir, y liai esperanza de que existird, vale
este legado. 2° Dividiéndose tambien las eosas en corpos
rales é incorporales, de unas y otras se puede dejar aliis
-mente el legado. Asi nadie duda que pueden legarse el

s Tt
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usufrueto, las servidumbres, el derecho de cazar, el cré-
dito, no obstante que todas estas cosas son incorporales.
30 Se requiere sin embargo que esté en ¢l comercio la
cosa legada ; de otro modo ni puede darse ni recibirse.
De aqui »s que seria disonante el legado de un templo,
Jel mar, de un puerto 6 cosas semejantes, porque todas
ellas estan esentas del comercio de los particulares,
L.49.§.2 3. f. De legot. 2. Agui nace una curiosa
cuestion : si se han legado los frutos venideros de cierto
fundo,y no nace nada en €l, ; se prestard sin embargo de
otra parte el legado ? Se ha de distinguir, sise han
espresado los frutes como por indicacion, 6 por.su valor.
Se entiende lo primero,si se hace mencion de los frutos,
no en la misma proposicion, sino en separada. Por ejem-
plo 2 lego & Pedro cien cdntaras de vino, que podrd sacar
dela vifia corneliana. Se entiende lo dlumo, si se hace
mencion del fundo en la misma proposicion, por ejem-
plo; doi, lego@a Juan cien cantaras de vino de la vifia
cornelians. Ahora bien, en el primer caso se han de dar
las cien céntaras de vino, aunque no produzca nada la
vifia, L. 13. fI. De tritico, vino, oleo legato. En el ultimo,
<i nada ha producido la vifia, nada hai gue prestar,
L. 5. [[. eod.

§. DCXII y DCXIIT. Siendo las cosas 6 propias 6 aje-
nas, se pregunta, si pueden tambier estas dejarse por via
de legado (1). El romano poutifice, cap. ult. X. Detesta-
mentss, juzga injusto € impio semejante legado, porque
repugna 4 los Gltimos preceptos del Decélogo. Pero en
psto mismo manifiesta, que no ha entendido lo que es

(1) La L. A0 tits 9. Part. 6. dispone, que si el teslador lega una
cosa ajena sabiéndolo y con pleno conocimiento, todavia es valido el
lostamento, siempre que el legado fuese hecho 4 su mujer ¢ & un pa-
ricnte suyo; porque entonces se presume queen todo caso quiso le=
garlo. : 3
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legado de cosa ajeua por Derecho romano ; pues cuandy

este aprueba los legados de cosas sjenas, no quiere que
se quiten 4 otro sus cosas contra su voluntad, sino que
solamente impone al heredero la obligacion de que
compre de su duefio lo cosalegada y la entregue al lega-
tario, 6 si el dueiio no quiere venderla, preste al lega-
fario su estimaciou, §, 4. Inst, h.t. Por tanto vale el
legado de cosa ajena; por ejemplo : doi, lego & Juanel
edificio de mi vecino; porque el legatario recibe el edi-
ficio 6 su valor. Sin embargo se esceptiael caso de que
el testador ignorase que la cosa era ajena, pues enténces
hai la presuncion de que no la hubiera legado, 4 saber
que era ajena, §. 4. eod. Y. ; qué sucede, si el legaturio
hubiese adquirido ya Ja cosa que se le lego en el testa-
mento ? Enténces se ha de distinguir, si adquirio la cosa

con titulo oneroso 6 lucrativo. En el primer caso estd”

obligado sin embargo el heredero 4 prestarlaestimacion;
* en el niltimo serd inutil el legado, porque dos causas lucra-
tivas no pueden reunirse en UnG MiSma persona y en un

misiio esunto, §. 6. eod. Se ha de observar bien esta regla, &

pues/de ella nacen cuatro curiosas conclusiones. {* Es
consiguicute que si anles de la muerle del testador com=
prase yo el edificio del vecino, que me habia legado el
testador ignordndolo, se me dard el valor de él, porque
la compra es un titulo oneroso, §. 6. fnst, k. £, 2 Que si
seme legase en dos testamentos la casa del vecino, y se
me entregase en virtud del uno, no podria pedir en yir-
tud del otro la estimacion de ella, porque la adquiri por
titulo lucrativo ; al contrario, si del primer testamento
recibiese solamente la estimacion, puedo padir en virtad
del otro testamento la casa, porque es eclaro que nola
tengo, y por tanto ni hai titulo lucrativo ni oneroso. 3
Que si se me ha legado el edificic del vecino, y solamente
be adquirido parte de €l con tliulo lucrativo, se me debe
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todavia la estimacion de la otea parte, L.82. pr. f. De
legar. §* Que si hubiese adquirido con titulo oneroso la
propiedad sin el usufructo de la cosa ajena legada,
enténees recibiré solamente la estimacion de la propiedad,
porque parece que se me legé la cosa, como ya la tenia
yo, L. 10. C. k. t.

§. DCXIV. .En seguida se pregunta, si tambien las
cosas dadas en prenda se pueden legar (1). Por ejemplo
si el testador hubiese dado un vaso de plata en prenda de
veinle florines, y despues lega el mismo vaso & Pedro,
iserd util este legado ? Seresponde afirmativamente, pues
si se permite legar las cosas ajenas, ; pur qué no las
dadas en prenda, puesto que en estas todavia conserva
el testador la propiedad ? No obstante se afiade la misma
escepeion que se puso arriba, & saber, si se puede probar
por el heredero que el testador iguoraba, que estaba la
cosa en prenda, seria el legado de ningun valor, porque
se presume que sabiéndolo el testador mo la hubiera

legado, §. 5. fnst. h. ¢. Mas se pregunta, ; qué efecto
tiene semejante legado de cosa dada en prenda? — Obligar
al heredero & que rescate la prenda y la entregue al lega-
tario, & no ser que espresamente afadiese el testador que
la rescatase el mismo legatario, L. 57. ff. De legat. L.

§. DCXV. Aqui coresponde la curiosa cuestion de si,

(1) Heineccio mo trala aqui una cuestion interesante, & saber, cudn-
do tendra el heredero obligacion de pagar la canlided que adeuda
la cosa empenada, y cuindo el legalario. Alendiendo & las disposicio-
nes de la L. 10, tit. 9. Part. 6. se deben establecer las reglas siguien-
les : 48 Sabiendo el lestador que la cosa que loga, estd empenada por
meénos ide su valor, lardebe desempenar el heredero y entregarla al
legalario. 2a Si lu cosu estaba empenada por tanla 6 mayor cantidad
de la que importa su valor, tambien la deberd desempenar ¢l herede-
ro, ora lo supiese, ora mno lo supicse el lestador. 3% Si lacosa
estaba empeiada por ménos de su valor, y el testador lo ignoraba, el
legatario debe desempenarla,

TOM. IL
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habiendo legado un testador, por ejemplo, un fundo suyo, 3

y habiéndole en seguida enajenado en vida, essin embarge
il este legado. — Sobre esto distinguen las lcyesj st la
enajenacion ha sido necesaria, ¢ solo-voluntaria. A\e(:*csa
ria se dice la que se hace por alguna necesidad, Por ejems
plo, para pagar las deudas ; y voluntaria, laque se 11808' sia
necesidad. Ahora bien;en el primer caso todavia esqtil el
legado, yesdel mismo efecto que el de cosa ajena, §. 602
¥y sig., yen el tltimo se destruye el legado, porque cuando
enajena el testador la cosa sin necesidad, se cree que lo
hace con la ideade-quitar el legado al legatario. En pocas
palabras, se presume que aquel ha mudado su benevolens
cia hieia el legatario, y por tanto la voluntad de legar,
§.42. Ints, kit

§. DCXVI y DCXVIL Muchas vezes se dejan los legados 8

de crédito, de liberacion y de deudn; cuyas especies deben
distinguirse con cuidado. Legado de crédito es, cuando ef
testador lega 4 Ticio lo que le.debe Sempronio. Legado de
‘ likeracion, cuando se deja al legatario lo que ¢l mismo
_ debe; ultimamente legado de deuda, Cl'le'uu]() el testador
deja al legatario lo que & este le debe. Tocante ul_ legado!
de erédito, su efecto es que el heredero esté obligaded®
ceder al legatario las acciones, §. 21, Inst. A ¢. Y} qué sqé
cede si aquella denda no es buena, y por tanto el legatario’
no recibe naba del dendor? Se responde, que el heredero

no estd obligado 4 mas, bastando que dé al legatario el i}

derecho que él tenia: delas contingencias nadie puederes-
ponder. El legado de remision 6 liberacion consiste en que
el heredero estd obligado a entregar al legatario la esori=
tura, prendasy demas cauciones, de manera que quede
del todo libre el legatario, L. 3. §. 2. f. De b{;erat_. leg.
Aqui se mueve una cuestion curiosa, 4 saber, si viviendo
el testador, cobra ¢l mismo la deuda, ; queda sin embargo
atil el legado? Aqui tiene lugar la misma distincion es-
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puesta en el §. dltimo, pues si ¢l testador cobra la deudas
por necesilad, todavia vale el legado, tanto de crédito
como de liberacion; pero si el testador exige el pago sin
uccesidad, parece que ha mudado de voluntad, ¥ que ha
anulado el legado, L. 11. § 12y 13. /. De leg. 3. Lo prin-
cipal que deb: examinarse es, si el legado de deuda es
atil. g Qué liberalidad es que el deuldor legue al acreedor
lo que ya le debia? A la verdad, atu sin el legado, estd el
heredero obligado & pagar las deudas del difunto. Pero
muchas vezes sucede que semejante legado es 1til {¢ si e]
testador debe bajo condicion 6 para un determinado plazo.
Pues enténces la utilidad del legado es grande por la re-
presentacion, esto es, porque el heredero estd obligado 4
pagar al instante: 2°si la deuda es solamente eseritura-
1ia, esto es, de sola escritura sin hipoteca, pues por el le-
gado adquiere el legatario el derecho de hipoteea en todos
los bienes hereditarios, 3° Si la deuda no esia basiante
clara, pues entouces tiene la venlsja el legatario de purder
probar la verdad de la deuda por el testamento. Asi se La
deentenderel § 1. Inst. k. t.

* §. DCXVUL Sigue el prelegado de ladote, que no s¢ ha
de confundivconel legads de la dote. Esta esla difevencia -
el prelegado de la dote es, cuando el marido lega 4 Ja
mujer lo que esta llevé con el nombre de dote; y el lega-
do de dote es, cuandv uno lega algo 4 una doneella sol-
tera, para que lo entregae en dote & su esposo futuro,
AbLora se habla del prelegado de la dote, y se pregunta,
si eslil ; puesdisuelto el matrimonio, aiin sin sem¢junte
prelegalo, se ha de restituir la dote & la mujer. Sin em-
bargo este legado es mui itil, 1° por la representacion,
Porque de otro modo, consistiendo la dote en dinero con-
tado, s¢ ha da restituir despues de pasado un afio; yel
prelegado puede pedirse al instante,y de no pagarse al
momenlo, puede la viuda exigir réditos. ° Por semejante
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prelegado puede librarse la mujer de probar que llevé la =
dote al matrimonie, pues média la confesion del testador; ¥
que no puede el heredero poner en duda. 3° A vezes prr-
cibe la mujer por semejante prelegado la dote que no llevo, -
con tal que el testador haya espresado cierta suma. Por
«jemplo, si el marido dice en el testamento : lego 4 mi
mujer tres mil que trajo en dote, la mujer percibira los
tees mil, aunque el heredero quiera probar que esta no
llevé ni una blanca, Otra cosa se dird, si el testador no
hubiese espresado la suma, pues enlénces solo tomard la
mujer lo que pruebe que llevé. L. 1. §. 7. f. De dot.
preleg.

§. DCXIX, DCXX y DCXXI. Tambien se han de distin=
guir con gran cuidado los legados de género, de especiey
de cantidad, Los jurisconsultos llaman género & lo que 108
filésofos especie, por ejemplo, un caballo, un libro, un
vestido : especie, al contrario, es para los juriseonsultoslo

que entre los filosofos individuo, por ejeraplo, el caballo
(ue estd enla cuadra, las obras de Cujacio de una biblios
teca, el manto cm,amado de un vestido. Ultimamente la
cantidad es el género seiialado por un niimero, por ¢jems=

Respecto del legado de

I

* plo, cuatro caballos, mil {lorines.
especie, se han de observar las conclusiones que siguens s

‘42 la especie legada no perece para el heredero, <ino
para el legatario. Por ¢jemplo, si se ha legado el caballo
de la cuadra, y muriese despues que el testador, el dailo '
no es para el heredero, que no entrega otro, sino para el
legatario. Dos son las razones: (a) porque el dominio de la
especie legada pasa «] legatario desde la muerte del tes~

tador, y la cosa perece para sudueiio. (b) Porque el here-i8

dero es solamente deudor de la especie, y se libra, si
perece esta, L.23. L. §9. pr. ff. De V. 0bl. No obstante se
han de afiadir dos escepeiones: primera, si el heredero
fuese moroso, pues entonces perece para €l la cosa, y no
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para el legatario : segunda, si la cosa pereciese por culpa
del heredero, pues enténces, como deundor, presta hasta
laculpa levisima, L. §7. §. penul. ff. De legat. 1. 28 Legadas
dos especies copulativamente, se ha de mirar si las dosson
principales, 6 la una priacipal y la otra accesoria. En el
primer caso, pereciendo la una, todavia se debe la otra;
en ¢l segundo, pereciendo la principal, fio se debe la acee-
soria, §. 17. Iast. h. t. Por ejemplo, uno me legé un ca-
ballo y un buei; muerto el caballo, todavia se me debe el
buei. Al contrario, si uno me hubiese legado un caballo
consilla y arreos, muerto el caballo, no se debe ni
la silla ni los arreos, porque loaccesorio sigue 4 lo prin-
cipal. 3°Legada una totalidad, por ejemplo, un rebaiio,
el aumento y diminucion es en provecho 6 dafio del lega-
tariv. Y de aqm es, por ejemplo, (que si el rebafio legado
tenia cien cabezas 4 la muerte del testador, y despues se
aumenté por las crias hasta ciento cincuenta, esta ganan-
cia es del legatario. Al contrario, si el rebafio se disminuy6
hastaveinte cabezas, el dafio serd igualmente del legata-
rio, por la razon dlegmla arriba, de que el dominio de la
especie legada pasa al instante al legatario, desde la muerte
del testador, §. 18. Inst. k. ¢. Esto es 1o que habia quead-~
vertir acerca del legado de especie. Tocante allegado de
géniro, se han de tener presentes dos conclusiones: 1# que
es 1lil, si el género es reducido y liene cierta determina-
cion. Por ejemplo, un caballo es género reducido, y cual-
quicrasabe lo que es; mas un animal 6 una cosa son géne-
ros vagos; y de aqui es que seria ahsurdo y ridiculo el
legado, si uno dejase 4 Ticio un animal 6 una cosa. Pues
en tal caso quedaria libre el heredero, si dicsc al legatario
un raton, 6 el pezon de una manzana, L. 71. [. De leg.

* 1. 2" La eleccion en el legado de género es del legatario ;

pero de modo que no puede elejir lo mejor, Por cjumplo,
si el testador me ha legado un caballo de su cuadra, en-
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ténces no tiene el heredero el arbitrio de darme el que
quiera;sino que & mi me compete la eleccion,con tal queno
elija el mejor,§ 91 Just. A. ¢. Enlo cualse diferencia este
legado del de opeicn 6 eleccion,de que se trata enel§ s7g,
§: DCXXiL Ellegads de opcion 6 de eleccion es, cuando
el testador concede espresamente al legatario, que de mu-
chas cosas de un "niismo’ género escuja una para si. Por
ejemplo, si dice; Peilro, eccoje el eaballo que quierasde la
—cuadra. De este legado «¢ ha de notarlo siguiente : 1° que
en-él puede el legatario elegir lo mejor, lo que no puede
» en el tegado de-género, 20 Que si ha elegido una vez, neG
hai lugar al arrepentimiento, sino que debe imputarse 4
+ sl mismo el no haber elegido eon mejor tino. 3° Que anti-
guamente espiraba este legado, si durante su vida no ha-
bia elegido el legatario, y por tanto no podia elegir enton-
ces su heredero. En pocas palabras; no se trasmitia 4 los
herederos est: legado dntes de hacerse la eleccion, Pero
vari6 esto- Justiniane por la L. ull. C. Com. de legat. ef
fideicomm., permitiendo 4 los herederos del legatario,
que aun muerto este, pudiesen elegir: de modo que en el

dia tambien este legado pasa al instante & los herederog,

§- DCXXIII. Falta todavit una regla, comun al legado
“de yéneroy cantidad, & <aber i 0L ginere i lu cintidad
perecen. La utilidad de esta regla es grande, pues si, por
cjemplo, se me ha legado in eaballo, 6 1a suma de'eien
tlorines, y despues de haber comprado el heredero el ca-
balio 6 contado el dinerv, viene un ladron y le roba estas
cosas, el heredero no polrd eseusarse, ni por eso quedara
libre dellegado, porque el géuero y la cantidad siempre

existen en el mundo, y jimas perecen.
§- DCXXIV. La iltima cuestion es, si pueden legarse

los hechos. Se responde afirmativamente, va porque tam-
hien los hechos prestan utilidad, ya porque se permite al
testador obligar al hered:rv & que este haga lo que aquel
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quiera, con tal qus el hecho no sea torpe, ni ridiculo, ni
ilusorio. Por tanto vale un legado como el siguiente : mi
heredero, estds obligado 4 cultivar todos los afios el
campo de Ticio. Al paso que seria absurdo este legado :
obligo & mi heredero 4 que en ¢l cumpleafios de Ticio
baile desnuado en la plaza.

§. DCXXV. Toca ahora hablar del dificil y sutil derecho
de acrecer (1), que sin embargo puede veducirse & poeas

« y claras reglas. Es el derecho de acrecer un derecho, por

el cual la porcion: del colegatario que falta, acrece 6 se
agrega al que queda. Este derecho no solo se observa en
los legados (2), sino tambien en las herencias, pero por
razon mui diversa; pues en la herencia es necesario este
derecho de acrecer, porque ninguno puede morir en
parte testado y en parte intestado, §. 5425 y si el testador
instituyese heredero & Sempronio y Mevio, y este repu-
diase su parte, pasaria al heredero abintestato, si no
acreciese al coheredero. Mas em los legados solo trae
origen el derecho de acrecer de la voluntad presunta del
testador, pues juntando & Ticio y Mevio en un legado,
sin duda quiso que faltando la porcion del uno, lallevase
el colegatario dntes que el heredeco. De aqui es que hai
tambien gran diferencia entre el derecho de acrecer de

(1) Birderecho dedcrecer tenia lugar on as herencias, pordas leves
de  Parlida, segun las cusles nadie podia morir intestado en parte, y
en parte lestado; pero ya no lo tiene desde que por las leyes postes
riores puede suceder esto, de sucrte que pende todo de la voluntad
del lestador.

(2) Cuando; ne hai guien suceda cnlos legados, porque la altima
persona & quien se dejan, s inciertay se distribuyen & los polires del
pueb'o del testador, & se entregan al obispo, para que este haga la
distribucion que le parezea; y cnando se dejan determinadamente i
los pohres, primera deben ser distribuidos & lus de los hospitales é
imposibilitados, segun la L. 20. tit. 5. Part. 6, No obslanle Gregorio
Lopez pone la condicion de que sea el lestador del vecindario endonde
hizu el testamento.
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los herederos y legatarios, puesto que 1° al heredero
acrece atin contra su voluntad ; al legatario no siempre,
dantes muchas vezes es porque quiere. 2° A los herederos
siempre acrece con carga; 4 los legatarios 4 vezes sin
ella. 3° En-la herencia no puede el testador prohibir el
derecho de acrecer; y si en los legados, L. 57.%. 1. f. De
usufr. L. 7. Dereg. jur.

§. DCXXVI y DCXXVII. Se pregunta, jcudles son los
requisitos del derecho de acrecer ? Se responde, que dos.
! Uno que el colegatario falts dntes de la muerte del testa=s
dor, pues si aquel sobrevive un solo momento, pasa el
legado 4 los herederos, y por tanto no ucrece al colegas
tario, L. un. §. 5. De cadue. toll. Otro, que estén unidos;
y se entiende que lo estan los legatarios, cuando son lla-
mados & una misma cosa, como : doi, lego mi fundo g
Ticio y Mevio. Al contrario, si-d Ticio se legase una casa,
y & Mevio un prado, faltando cualquiera de los dos no
acrece nada al otro, sino que el legado se queda en el
cuerpo de la herencia.

§. DCXXVIIL. Ahora st ha de examinar cudntas espe=
cies hai de conjuncion. Los jurisconsultos la dividenen'
eonjuncion en la cosa, 6 solamente. en las palabras, 6 jun
tamente en la cosa y las palabras. Se dice que estdn unidos
en la cosa, cuando muckos son llamados 4 ella, pero en
diversas proposiciones, Por ejemplo : doi, lego d Ticioel
fundo corneliano : doi, lego el mismo & Mevio. Los que
estan asi unidos, suelen representarse en figura de circulog
sin vinelo ni enlaze : Ticio Mevio,

0 0

desunidos, porque sus nombres se hallan en diversas pro-

* posiciones. Se dicen unidos solamente en las palubras 168
que son llamados en una scla proposicion 4 una misma
cosa, pero con partes separadas, no fizsicas (de manera
que materialmente se divida la cosa entre los legatarios,

Se llaman tambien
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pues entonces no estariau unidos), sino intelectuales, Por
ejemplo, si el testador dijese : doi, I« go & Ticio y 4 Mevio
¢l fundo corneliano, al primero hasta el 7

i0, y al segundo
pasado el rio;

no habria ninguna union entre estos,
porque no son llamados 4 una misma cosa, L. 1. pr. f.
De usufr. aderese. Al contrario, si escribiese asi el testa-
dor : doi, lvgn 4 Ticio y 4 Mevio este fundo por ignales
partes, estarian unidos por palabras, Y estos se
unos circulos unidos por una raya intermed:a :
.. Ticio Mevio.
0 — o
palabras aquellos 4 quienes se ha legado en una sola
p.roposil:.iul_l una misma cosa sin dividirla en partes, por
ejemplo : doi, lego & Seyo y Cayo el fundo corneliano,
Estos se represestan por eirculos unidos €0n una cruz en
figuia de aspa en el medio : Seyo Cayo. '
g o

notan eon

Estan unidos juntamenre en la cosa y las

L. 89. ff. De legat. 3. y L. 1423, /. D: V.8S.

§ DCXXIX. Supuestas estas definiciones, f:

dcilmente se
entenderdn ahoralas reglas que han de uhservarse acerca
= del derecho de aecrecer.

12 Si los legatarios estdn unidos
por palabras 6 por conjuncion mista, la poreion del que
falta, “acrece al compaficro. Por tanto en la segunda
figura, faltando Ticio, su porelon. acrece: solamente 4
Mevio; y en'la tercera figura, faltando Cayo, acrece su

* porcion 4 S yo. 2° Si estdn solo unidos parla cosa, su
porcion acrece d todos; pero de manera que los unidos
por palabras y por conjuncion mista se tengan por una
persona. Esto se entendera ¢on el siguiente ejemplo. Doi,
lego al primero este fando; doi, lego €l mismo al se-
gundo : doi, lego el mismo por iguales partes al ter-
cero y cuarto : doi, lego el mismo al quinto y sesto.
12345 ¢ :
0 0 0-0 0, Supongamos ahora que falta el segundo,

3.
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entOuces su porcion acrece a todos ; pero de modo que el

primero tome una tercera parte, el tercero y cuarto otra,
y el quinto y sesto la que falta, pues los ultimos, como
\ colegas, se tienen por una persona. 3' A los unidos por
conjuntion mista y con palabras solamente, acrece que=
riendo ellos, pero con las cargas; @ los unidos por la
ecosa, aunque no quieran, y sin carga. Esta es toda la
doctrina del derecho de acrecer, que vulgarmente se pre=
senta con oscuridad, sin embargo de estartan clara éin=
teligible con solo observar estas tres reglas y las tres
d.finiciones.,

§. DCXXX. Resta decir tambien algo acerca del modo
de legar. Se puede legar, |° puramente; 1° husta cierto dia,
6 desde tal dia ; 10 que no podia hacerse en la herencia,
§. Bak; 3¢ bajo condicion : §° bajo demostracion ; 5° por
causa: 6° por mods. De cada una de estas maneras se tra-
tard por separade

§: DCXXXI. Se lega puramente, cuando no se suspende
¢l legado- por ninguna circunstaneia ni acontecimiento;

por ejemplo lego 4 Ticio ciento. Sobre este legado purod

.se ha de ubservar la regla : el dia de semejante legado
empieza y llega al punto que muere el testador. L. una
§. V. C. De caduets toll Por lo que, si el heredero fuese

moroso, desle el momento pueden exigirse tambieu losg
réditos. Sin embargo se ha de afialir una escepeion, y es¥

que todos los legados que no pasan & los herederos, no se
exigen desde la muerte del testador, sino desde la adicion
de la herencia. Tales son los legados de usufructo, de
uso, du habitacion, de libertad, y antiguamente tambien
el de eleccion, el cual, segun observamos arriba en el
§. 602, fué mudado por Justiniano.

§. DCXXXIU £l l'gado de cierto dia'y hasta tal dia se
dej 1 & quien se ha sefialado un término desde el que em=

{
1

pieza, 6 hasta el que dura, Por ejemplo, se ha dejado & |

Exvsg R e

= el P
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T.cio un legado desde cierto dia, cuando se le sefiala un
liempo como término, desde el que ha de empezar, como
sucederia, si dijésemos : lego 4 Ticio mi casa & los diez
afios despues de mi muerte. Al contrario se lega hasta
cierfo dia, cuando se seiiala tiempo como término hasta
el que ha de durar, por ejemplo : lego & Ticio la huerta
por diez afos. En el primer caso, si el dia es cierto, al
instante se debe el legado ; pero no puede exigirse hasta’
los diez afios : en el dltimo, al momento se debe y se
exige. Y ; qué sncede si el dia es incierto, de manera que
no conste si llegard 6 no? Euldnees el dia se tiene por
condicion, como ya hemos observado arriba, §. 534.,
L 75. []. Decondit. ¢t demonstr.

¥-DCXXXIIL Acerca del legado condicional no hai aqui
nada que anadir, pues ya se ha esplicado todo arriba,
cuando se ha tratado de la institucion de heredero,
§ 545y sig. Solo unaregla se ha de notar : el dia del
legado eondicional ni cae ni viene dntes que se verifique
la condicion, L. 5. §. 2. ff. Cuando dies legati cedat. De
lo que sesigue, ‘que si muriese el legatario dntes de la
condicion, nada trasmite 4 sus herederos, sino yue por
el contrario el legado espira.

§ DCXXXIV:Se dice que lega el testador bajo demositra-
cion, cuando afiade alguna descripeion de la persona 6
cosa legada, por ejemplo ' légo cieato & Ticie que admi-
nistré mis cosas : lego & Mevio la casa que compré &
Sempronio. Sobre este legado se ha de observar que no
lo vicia la falsa demostracion, como por otro lado conste
la persona 6 cosa. De aqui es que aunque fuera falso que
Ticio hubiese administrado los negocios del difunto, 6
que la casa se hubiese comprado & Sempronio, no ohse
tante es 0l el legado, y surtird su efecto, §. 30. fnst. . ¢,

DCXXXYV. Sigue el legado dejado por causa. Por causa
entendemos aqui el motivo que el testador espresa en el
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testamento, por ejemplo : doi, lego 4 Ticio ciento, porque ||
defendié en el foro mis causas. En este se ¢bservala
misma regla de que la falsedad de Ja causa no vicia el
legado, §. 81. Inst. k. t., pues considerandose al testador
como legislador, y obedeciéndose 4 la lei, aunque el le-
gislador alegue una causa falsa, lo mismo sucede en los
legados. Esceptiase no obstante ¢l caso de que el testador
errase en la causa, y probase el Leredero que el teslador
no huabiera hecho el legado, si hubiese estado mejor ente-
rado, porque enténces semejante legado seria de niugun
valor, L. 72. §. 6. ff. De condit. et demonstr,

§. DCXXXVI y DEXXXVI Ultimamente se dice que
se lega por modo, cuando se espresael fin con que se deja
el legado, por ejemplo : doi, lego & Ticio {rescientos para
que se haga doctor. Este legado se debe y puede exigirse
al momento, con tal que preste caucion el legaturio que
lo destinard 4 estefin, 6 que de no hacerlo volverd el
legado, L. 40.80. fj« De condit. et demonstr.

§. DCXXXVIII. Aunque sea grande la libertad de log
festadores, sin embargo estdn prohibidos los legados
llamados captatorios, y en el antiguo Derecho lo estabai
los dejados por via de pena. Llamanse coptatorios, cuando
el testador dejaun legado 4 otro con la condicion de que 4
este se lo deje tambien 4 él; pues ent6nces verda«lcra-1

|

i
)

mente capta los bienes de otro, por ejemplo : doi, lego 4
Pedro mil florines, si él me lega 4 mi otros tantos. No ha-
biendo pues cosa mas fea que este legado, fundadamente
lo dieron por nulo las leyes. La razon es la insigne mal="8
dad de los capta-herencias, que halagaban & los testadores
de distintos modos, cuyas artes describe clcgzmtemente#\
Corn. Van Bynkersh, en el optsculo De captatoriis insti=
tutionibus. Tampoco eran validos antiguamente los lega=
dos dejados por via de pena; y se llamaba asi cualquierd
legado dejado para compeler al heredero; por ejemplo,
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si Ticio miheredero no da suhija por mujer 4 mi her-
mano, pague mil al principe. Pero Justiniano mandé en
el §. wlt. Inst. h. t. que valiesen semejantes legados, con
tal que no se mande al heredero hacer ninguna cosa
torpe, v. gr.: si mi heredero no mata & su hijo, d¢ 4 Me-
vio ciento. El sabio Bynkersh., en un opusculo suyo que
trata de esta materia, juzga que Justiniano no entendié
lo que era legadodejado en pena, pues entre los anlignos
no era otre sino squel por el cual se obligaba al heradero
& que hiciese algo torpe. Mas si se hia de deeir la verdud,
parece que tiene disculpa Justiniano, porque del mismo
modo definid estos legados Ulpiano en sus. frag. tit. 24.
§.17. Los testadores necios incomodaban frecuentemente
con ridiculezes al heredero sin razon alguna, condendn-
dole, si ne obedecia su voluntad, & que pagase legados.
Uu buen ejemplo de esta necedud se lee en Horacio,
Lib. II. Satyr. 3. v. 84, donde dice :

Heredes Stabort summam incideré sepulchro s

N sie [fecissent, gladiatorum dare cenlum

Damuati populo paria alque epuluwmn, arbilrio Arvri:

Frumenli quantuam metil Africa,
Por tanto con razon deskchaban las leyes antignas estos
legados, aunque esto lo mudé Justiniano; como hemos
dicho.

§. DCXXXIX. Resta la 1ltima cuestion, § qué acciones
competan & los legatarios’ y fideicomisarios para conse-
guir los legados que se les han déjado? Tres acciones
tienen. La primera nace del cuasi contrato, y por tanto
es personal, y se llamaaceion del testamento; pues cuasi
contrae el heredero con los legatarios al aceptar la he-
rencia, §. 596 : de aqui es que el legatario demanda al
heredero, para que pague los legados con los réditos
desde su demora. La segunda es la accion vindicatoria de
la cosa, y por tanto real; pues debiéndose el legado desde
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la muerte del testador, tambien pasa al momento al le-
gatario el dominio de la cosa legada, § 606, 3: y por
tanto, como ducfio, vindica la cosa de cualquiera posee-
dor. La fercora aceion es la hipotecaria 6 cuasi serviana,
que compete 4 los legatarios, porque estos tienen una hi=
poteca ticita en odos los bienes hereditarios. Aungue se
conceden al legatario estas tres acciones, es evidente sin
+mbargo que ny hai lugar 4 la viadicacion de la cosa,
sino cuando se ha legado cierta especie, pues el género y
la cantidad, eomo cosas incorporales, no pueden vindi-
carse.

TITULO XXI
MODO DE QUITAR ¥ TRASFLR(R LOS LEGADOS.

§- DCXL. Justinano sigue su mélodo, y habiendo tra=
tado hasta aqui del modo con que se mandan los legados,
habla ahora de ¢6mo se gquitan y trasladan. A la verdad
lavoluntad de los hombres es variable hastala muertey
y'no hai duda alguna que el testador puede quitar el le=
gado d los legatarios, ¢ trasladatlo & otre.

§ DCXLIL DCXLIIy DCXLIIL Se dice que se quita el
legado, cuando el testador no lega Jo que dutés habia le-
gado; yesto se hace pso jure, 6 porvia de escepcions

*Ip-o jure se quita el legado por palabras, 6 por hechos z
« por palabras, cuando el testador declara por testamento 6
endicilos que ya no lega lo que dntes haibia legado, pr.

Inst. h. .5 y atin basta que haga esta declaracion de viva |

* voz, estando presentes dos testigos. Por hechos se quitan
los legados, 1° rompiendo 6 borrando los testamentos 6
scodicilos, ¥ 2° destruyendo la cosa legada 6 déudole dis~
tinta forma. No obstante enla L. 86. . Deleg. 3.se
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hallala curivsa distineion de si la cosa puede reducirse &
su antigna forma 6 no. 8ilo primero, no se destruye el
legado; por ejemplo, si de la plata que habia legado el
testador, manda hacer vasos. Si lo Glt'mo, se enticnde que
se ha quitado; por ejemplo, si d=lalana que habia legado
el testador, mandase hacer pafio. Si el testador veudiese
sin necesidad la cosa legada, 6 la enajenase de cualquier
otro modo; pues de esto nace la presuncion de que quiere
quitar el legado al legatario, como advertimos en el
§. 615. Hasta aqui hemos visto como se quitan los lega-
dos ipso jure; ahora se verd como se hace por via de escep

“eion. La L. 3.§.4lt, yla L. §. ff. k. t. nos presentan aqui

un ejemplo oportuno; & saber, si el legatavio fuviese con
el testador enemistad capital, y nunca volviese 4 su gra-
cia. Porque § quién crecrd que uno ha guerido dejar le-

»gados & su enemigo? De aqni formamos esta regla : siem-

pre queacontezea algo de que pueda presumirse (mue el
testador ha mudado de voluntad, se desvanece el legado
por via de escepcion. Enténeesel heredero opone al le-
gatario la escepcion de dilo malo.

§. DCXLIV. Sigue la traslacion de los legados, la cual
se dice que se verifica, euando ocurre alguna variacion en
el legado. Se trasfiere el legado de cuatre maneras :
ja mudandose la per:ona del legatario, como cuando el
testador lega & Ticio lu que habia legado: & Mevio,
2% Cuando se muda la misma cosa legada; por ¢jemplo,
cuando el testador habia legado primero su edificio, ¥
despues lega ensu lugar una biblioteca. 3° Cunando se
muda la persona por medio de quien se lega; por ejem-
plo, si se encarga d un legatario el pago que antes tenia
que hacer el heredero. 4* Cuando se muda la misma natu-
raleza del legado 6 modo delegar; por ejemplo, si ha-
biéndose legado al prineipio puramente, se agrega des-
pues ¢l dia, 6 una condicion. Ve lo que se deduce que la
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§- DCXL. Justinano sigue su mélodo, y habiendo tra=
tado hasta aqui del modo con que se mandan los legados,
habla ahora de ¢6mo se gquitan y trasladan. A la verdad
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§ DCXLIL DCXLIIy DCXLIIL Se dice que se quita el
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hallala curivsa distineion de si la cosa puede reducirse &
su antigna forma 6 no. 8ilo primero, no se destruye el
legado; por ejemplo, si de la plata que habia legado el
testador, manda hacer vasos. Si lo Glt'mo, se enticnde que
se ha quitado; por ejemplo, si d=lalana que habia legado
el testador, mandase hacer pafio. Si el testador veudiese
sin necesidad la cosa legada, 6 la enajenase de cualquier
otro modo; pues de esto nace la presuncion de que quiere
quitar el legado al legatario, como advertimos en el
§. 615. Hasta aqui hemos visto como se quitan los lega-
dos ipso jure; ahora se verd como se hace por via de escep
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un ejemplo oportuno; & saber, si el legatavio fuviese con
el testador enemistad capital, y nunca volviese 4 su gra-
cia. Porque § quién crecrd que uno ha guerido dejar le-

»gados & su enemigo? De aqni formamos esta regla : siem-

pre queacontezea algo de que pueda presumirse (mue el
testador ha mudado de voluntad, se desvanece el legado
por via de escepcion. Enténeesel heredero opone al le-
gatario la escepcion de dilo malo.

§. DCXLIV. Sigue la traslacion de los legados, la cual
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palabra ¢ras/adar entre los jurisconsultos significa otrahl
cosa (ue entre los demas autores, para quienes es lg
mismo que mudur. Acerca del primer modo de trasladap
los legados hai todavia que observar una eosa, y es qugs
siempre se ha de repetir en ellos el nombre propio del
priwer legatario, pues de otro modo no es traslacion de=
legado, sino mas bien conjuncion de uno y otro legata-
rio, L. 34. pr.ff. De legat. 1. De aquies que siel testadop
dice que lega 4 Mevio el fundo que dntes legaba & Ticio,
serd traslacion delegady. Mas siescribiese en la primera
parte del testamento, que da y lega su fundo 4 Ticio, ¥
en la vltima parte que da y lega el fundo & Mevio; entén-
ces estardn unidos, porque no se repite el nombre dé
Ticio:

§. DCXLV. Aquise preguuta, como debe hacersela
traslacion (1) ? Para quitar un legado solo se exigia la
prueba ; 6 mas blen, para destroirse porvia de escepeion,
era suficiente la presuncion ¢ ; sucede lo mismo parg
trasferir ¢l legado ? De ningun modo, pues el que trase
laga nu legado, no solo 10 destruye primero, sino que dej@
otro nuevo; y unnuevo legadono puede dejarse sin eingd’
tesligns, § 606. 4. Por esto se ha de advertir que sueeds
muchas vezes, que trasladado un legado, nisubsiste el pris
mero ni el dltimo ; por ejemplo, si uno dijese delante des
tres testigosque legaba & Mevio el fundo que habia lngado)
4 Tido, ninguno de los dos percibiria el lega 1o. No Tieio;
porque se lo quité & presencia de tres testigos; ni Meviog
poryue no asistieron los cinco testigos necesarios pard

trasferir el legado. -
2 L |

(1) Los legados se pueden quilar 6 trasferir en lestamento y en 60=
diciio : lodavia, segun las disposiciones de las LE. 39 y 40. &t 9
Part. 6., ni esla solemnidad requicren : pues de coalquier modo qUESS
conste la voluotad del testador, aunque no haya mas que presunciongsi
de que gquiso mudarlo, se da por quitado el legado.
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§. DCXLVI y DCXLVII. Esta esla doctrina del modo de
quitar y trasferir los legados. Anadiremos algo de otros

- modos, por los que estos espiran; 4 saber, 1° 6 por un

incidente que sobreviene, 6 2° porque la lei tiene por
no hecho semejante legaco, 6 3° por que se le quita al
legatario por indigno. I°* Porun incidente que sobreviene;
lo cual puede tener lugar en ecinco easos. (a) Si el lega-
tario muriese dntes que el testador; pues el legado se
debe desde la muerte de este, §. 631 ; y por consiguiente,
estando atin vivo el testador, nada habia adguirido el
legatario. Lo que no tenia, no podia trasmitirlo & los
herederos ; luego los herederos no percibiran el legado, y
por consiguiente espird este; & no ser que esté reunido
algun colegatario, al cual acrezea la porcion del quefalta.
(b) Espira el legado de cosa ajena, si viviendo el testador,
la hubiese adquirido ya el legatario por titulo lucrativo,
porqueno pueden reunirse dos causas lucrativas en una
misma persona y sobre una misma cosa, §. 612 y sig. ‘c)
Si pereciere la cosa legada. Mas esto debe entenderse
solamente de la especie legada,la cual estingnida, no
puede prestarse ; yno del género y la eantidad, -acerca
de los que ya vimosarribala regla de que nunea perecen,
§ 6:3.Por tanto, sieltestador legase un buei y pereciese,
de tal modo se azaba el legado, queni atin la piel se debe.
Sin embargo sufre esta regla una escepeion, esto es, si hu-
biese culpa 6 dolo de parte del heredero, porgue con
razon debe prestarlos. (d) Sise invalidase el testamento;
pues habiendo manifestade arriba enel §. 568, que los
testamentos son d vezes nulps 6 injustos,y que atu los
hechos con arreglo & Derecho 4 vezes se rompen, se ha-
cen frritos, destituidos 6 rescindidos; 4 todas lasespecies
comprende nuestra regla, escepto @ los testamentos res-
ciudidos. Pues si entablada la queja de inoficioso testa-
meuto, se rescinde este, quedan vdlidos todos los capi-
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tulos, escepto la institucion de heredero, y por tanto no
te desvanecen los legados, §. 58%. 7. (e) Si falta la con-
dicion; puessuspendiéndose el efecto de este legado por
la condicion, es evidente que faltando esta, falta tambien
el legado, porque no se debe, ni puede exigirse hasta que
se verifique ‘la condicion, §. 633. 1I° A vezes tiene la lgi
porno escritos los legados, de euvo caso existe un iitnle
singular, 4 saber,el VIII. /76, 34. Sucede esto, (a) enandy
no puede existie el legado por su naturaleza ; por ejemplo,
si-el testador hubiese hablado de un mcdo ambigno por
manera que no pneda entendérsele, L. 3, &, 10, 27. fi
De rebus dubiis. (b) Si se dejase el legado contra-las leyes,
por ejemplo, &un incapaz, deportado, cautivo, 6 que ng
existe atin en la paturaleza, L. 4. pr.3. 1. De his qua pro
non seript. hab.(¢) Si el legado es torpe, y dejado para
deshonrar al legatario, L. %5.De legat. ; esto es, para
infamar con alguna ignominia, i ofender el pudor del
legatario; por ejemplo, lego & Ticio ciento, que pueds
dar fsu aduiltera. (d) Si alguno se dejase 4 si mismo
algun legado, habiendo €l propio escrito el testamentos
puesindueiendo semejante testamerto sospecha de falee-
dad, el legado subsiste en la herencia, y por consiguiente
seestingue, L. 2, 3. €. De his qui sibi adscr. in test. TP
‘Otras vezes se quita el legado al legatario como indigne,

y estos legados entran en el fisco, escepto en n]guuos’

pocos casos. En cuanto 4 1o demas se quitan tantas vezes
los legados, enantas el legatario, cometiendo algun delito
contra el difunte, se ha hecho indigno de esta liheralidad;
por ejemplo, si matase al testador, 6 le suscitase eausa de
muerte; 6 le forzase 4 hacer testamento contra su volun-
tad. Véase el titulo singular De kis qua ut indignis auf:
L. 3%. 6. 9.

DE LA LEI FALCIDIA.

TITULO XXII,

DE LA LEI FALCIDIA.

¢- DCXLVIII, DCXLIX yDCL. Esfe titulo estd de tal
manera enlazado con el anterior, que asi como en este
se han ensefiado 1os modos de perder los legados, asi el
titulo de la lei faleidia muestra c6mo se disminuyen, esto

es, como se reducen & menor cantidad, Este {itulo econ-
Hiene tres partes: la primera trata de la historia de la lei
falcidia, §. 648 ; la segunda, del Derecho introducido per
ella, §. 651-653; y la tercera de las eausas por que cesa la
lei falcidia, '§. 65%. Tocante #la historia, I° repelidas
vezes hemos advertide, que en la lei de las XIT Tablas se
habia establecido, guese tuvies: por lei lo que legase el
podre de familia ; por enya'lei se di6 4 los testadores la
facultad mas estensa para legar, segun observa Pom-
ponio enla L. 120. ff. De V. § Pero los testadores abi-
saban malamente de aquella amplisima facultad, y fre-
tuentemente, instituyendo heredero con el fin de que se
originase un pleito, de tal manera cargaban la herencia
con Jegados, que nada quedaba para el heredero. De
aqui resultaba un grande inconveniente, pues el here-
dero repudiaba la herencia; de la que no sacaba ningun
lucro, y abandonando el testamento, no percibian nada
los legatarios, y todo el testamento se destruia. Por lo
cual parecié conveniente reprimir con leyes esta licencia
de legar, como dice el mismo Pomponio en dicha
L. 420. De V. §. Estas leyes eran tres; la primera se
llama furia (1), la segunda voconia y la tercera falcidia.

(1) Diése esta lei por C. Furio, tribuno de Ia plebe.
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La furia, de que ya hace meneion Ciceron, prohibié quea ’.
ningun legatario se dejase mas de mil ases, escepto & los |
parientes ; y si mas se dejase, que pagara el legatario la
pena del cuatro tanto, Ulpiano, Fragm. tit. 1. §. 2. y til,
28. §. 7. Mas esta lei provefa poco al remedio, pues si el
testador dejaba legados 4 muchas personas, y 4 cada una
de ellas mil ases, agotaba lo mismo la herencia qués
dejando poeos legados, pero mas considerables. Siguid
la lei voconia, sobre la que existe una eruditisima y sin-
gular disertacion de Perizonio. Fué su autor Quints Voeo-
nio Saxa, tribuno de la plebe en el : fio 684 de la funda-
cion de Roma, siendo consules Quninlo Mevio Filipo y Ca,
Seryilio Cepion. Véasa 4 Ciceron, Verrin, c. 42. Estalei
coarl6 de varios modos la potestad de los testadores, puesy
49 prohibio instituir por herederos 4 las mujeres. 2¢ No:
permitié en todas ocasiones que se les dejasen legados. Y
3 illimamente (que es el ecapitulo que pertenece aqui
con mas. particalaridad) prohibié, que & ningun legatsrio
se dejase mas de lo que percibiese el heredero. No obss
tante esta lei se eludia tambien ficilmente, como observd
Teofilo en el pr. lust. h. L., pues si poseyendo unoc ciens
dureos, legaba 4 99 personas y el heredero solo percibia®
uno, parecia satisfacerse dla lei voconia; pero i quién
por una moneda querria aceptar Ja herencia? Por tantogs
no consigniendo esta lei tampoco el fin, tltimamenteeny
tiempo de Augustoyy sin duda per su autoridad, se di
la lei falcidia por Publio Falcidio, tribuno de la plebes
en el afio 744 de la fundacion de Roma, segun estense
mente refiere esta historia Dion Cassio L. 8. Hist. i
£3). Por 1o cual es ridicalo el -error de la glosa, que juzgas
que esta lei se llam6 falcidia de la palabra falr, porqués
se desfalcaba 6 quitaba algo 4 los legados. Por lo demas
en osta lei se. establecié prudentemente, 1° que ningund
pudiese eargar la herencia con legados mas que hastael”

|
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dodrante (1) de los bienes, esto es, hasta nueve onzas:
2° que si dvjaba mas & los legatarios, 4 cada uno se cer-
cenase 4 prorata, de manera que quedase al heredero
libre su cuarta parte. Las mismas genuinas palabras de
esta lei existen enla L. 1. pr. f. h. ¢.

§. DCLI. II. Pasando yaa la ofra parte del Derecho
introducido por esta lei, pueden hacerse tres preguntas :
12 quién saca esta cuarta : 2° ¢c6mo se ha de computar :
3% & quiénes se cercena.

{° Si se pregunta quiénsaca esta cuarta (2), el mismo

(1) Los antiguos consideraban cualquier herencia como un as, y pue
consiguiente la concebiun dividida en doce onzas, porque es de ;;(l\'(':--
lir que ¢l nombre de as, aunque significaba una moneda de cobre dol
peso de unalibra dedoce onzas,tambien loaplicaban 4 cualquier toda,y
lo dividian precisamente en doce partes i onzas. Atendiendo pues 4 ('>!(;,
facilesson de esplicar los nombres con que los jurisconsullos solian
designarlas parles de una herencio.Siendo asi que as significa el cuerpo
integro delos bienes dividido en doce onzas, 4 las onge onzas las llama-
ban deunz, es deciv, und desumpld wncid, 6 bien deest uncia, esto Cs,
ménos una onza. Por igual razou & las diez onzas se les duba ol nom-
bre de dextans, como si dijeramos desextans, esto es, quitada la sesta
parte (pues la particula latina de quila ¥ disminuye cuands entea en
composicion); ¥ tambien el de decunx, esdecir, dicz onzas. & 158 nueve
onzas el de dodrans, que cquivale & decuadeans, eslo es, quitado ol
cuadrante : & ccho onzas clude bes 6 bessis, equivalente de bis triens,
los dos tercios del as : & sicle onzas el de septanc, nombre que esti
bastanle esplicado por si mismo 4 scis onzas cldle semis, como si se
dijera semias : 4. cineo onzas el de quincunz, de quingue 'y uncia : 4
cualro onzas ¢l de (riens, el lercio del as : 4 tres onzas quadrans, Ja
cuarta parte del as : 4 dus onzas sextans, la sexla purte del as, Eslas
once onzas. sesubdividian, y la mitad de una onza se lamaba semiygn-
did 3 1l Lercera parle de elld duella 6 binar sextule'; la cuarla parte si-
cilicum; la sesla parle sextfula; la oclava parle drachma; la duode:
cima parle -hemisesela & dimidia sextula ; la décimasélima tremissis-
y serupulus la vigésimacuarla, :

(2) La cuarla solo s¢ puede sacar respeclo de los herederos volun-
tarios; y no se podria en olro caso, porque segun nuestras leves los
padres lestadores no pucden disponer mas que del quinto, del cual
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fin de lalei manifiesta que este beneflcio se ha concedidy
d los herederos instituidos en el testamento. Pero asf
como donde existe la misma razon de la lei, debe habgg :
igual disposicion, asi no es de admirar que los juriscon-"
suitos estendiesen tambien esta lei 4 los herederos abin-
testato, L. 48. /. h. {., pues no hai duda que estos pue-
den ser gravalos con legados que se dejan enlos codicilos,”
del mismo modo que los herederos testamentarios pueden
serlo en el testamento, Por este principio pues facilmente
' se enlienden las siguientes consecuencias : (a) que si haj
muchos herederos; en cada uno deellos se ha de suponer
larazon de la lei falcidia. EL sentido de estas palabras,
gue sehallan en el §. 1. Iast. h. ¢. es este: que si son
muchos los coherederos, todos juntos deben tener salya
una cuarta, 'y por tanto solo pueden cercenar & proratag
de modo que tengan la cuarta parte de su porciou. (b
Que si hai dos coherederos, de los que uno esta cargado) q
con muchos legados, y el otre no, enténces se ha de dise
tiuguir si la porcion cargada acrece 4 la 1o gravada, 61
no gravada d la cargada. En el primer caso puede saca
ain la cuarta; en el segundo no, L. 78, 87, §. 4. f.h 8
La razon de esta sutilisima disposicion, por otra parteno
mui clara, es esta : porque el que sucede en el lugar dé
otro, con razon se entiende que sucede tambien en el
derecho. (c) Que este derecho de cercenar no compete i
al legalario, ni al fideicomisario. De aqui es que si, por
ejemplo, se han legado & Ticio mil, y se le manda que los
pague 4 olro, no puede sacar nada, aunque no le quede
salva ni latercera parte, porque este benelicio no se ha .
concedido 4 los legatarios, sino 4 los herederos. La misma
razon milita respecto de los fideicomisarios, los ¢uales no

y -
se reputan en nuesiras leyes por herederos, aunque reei- 3

ban la herencia.

hai que deducir los gaslos de misas, entiecro y otras mandas  acio=
sas, segun la L. 9. Gl 20. Uid, 8. de la Nov. Recop.
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§- DCLIL 2¢ Si se pregunta, como se ha de computar
la cuarta falcidia; se dice, que deben observarse dos
axiomas : 4° quela cantidad del patrimonio se considere
cual era al tiempo de la muerte del testador, 9o Que no se
llama patrimonio, sino despues de sacadas las deudas &
que estd obligado el heredero. Del primer axioma nace
la conclusion, de que si despnes de muerto el testador se
aumenta el patrimonio, no aprovecha 4 los legatarios, y
lo mismo si se disminuye, L. 73. il k. t. De aqui es, que
si & la muerte del testador se han hallado doce mil flopi-
nes(l), y ¢l testador dejo 4 los legatarios once mil, y des-
pues por la loteria, 6 por los productos de minas de
-metal se aumenta el patrimonio hasta veinte mil, el
heredero puede no obstante sacar la cuarta, Del segundo
axioma colegimos, que la cuarta faleidia se ha de estraer,
cuando (a) se hayan pagado las deadas, (b) los gastos de
los funerales, (¢) las cantidades que por mandado de) tes-
tador se deben pagar para manumitir los siervos de otro,
y (d) los gastos hechos en la aceptacionde la hereneia, 4
los' que tambien pertenccen los hechus en el inventario,
Despues de sacade todo esto, de lo que reste, debe quedar
al heredere libre la cuarta parte, Y ¢ qué sucede si dicen
los legatarios, que awique los herederos no tengan salva
la euarta parte de los bienes hereditarios del testador,
sin embargo han recibido ya tanto por legados y fidei-
comisos, que no falta nada 4 la euarta? hai sin embargn
lugar & sacar esta cuarta? Asi debe hacerse, porque en la
cuarta falcidia no se computa mas que 1o que el heredepo
tiene por el honorifico titulo de la iustitucion. En lo cual
se diferencia esta cuarta de la cuarta trebelidnica, en la
que se computa todo lo que el heredero recibe del testa-

(1) Elflorin era una moneda que se usaba tambicn anlicuamente en
Espana, y equivalia & un real de 4 ocho ;mas despues ba entrido en
la clase de mouedas imaginarias: lodavia subsisle con vilor efeclivo
¢4 algunas parlgs de Europa, aunque varfa scgun los reinos.
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dor, por cualguier titulo que sea, L.48.8. 1 ff. ad § Ctum,
trebell. §. 669. 1

§. DCL11L. 3° Con igual facilidad se satisface d Ja allima S
pregunta, & quiéues se cercena esta (-narlu'.’. Ba-ta una
regla : 4todoel que por dltima voluntad recibe algo por
titulo_singular, se disminuye esta cuarta. Luego puede
disminuirse & los legatarios que son fidcicomisarios singu-
lares, 4 los cuales Justiniano igual6 en un todo con los le-
gatarios, . 606. 2.; y tambien 4 los donatarios por causa
de muerte, poryue esta donacivn se asemeja 4 las Gltimas
voluntades, §. 456. Al contrario, no siendo la donacion
entre vivos ultima voluntad, sino pacto, es evidente que
no se estiende 4 ella la disposicion de lalei falcidia.

§« DCLIV. [iesta la 11I* parte de este titulo, que trata
de las causas por las que cesa Jo lei faleidia. De estas
causas sé cuentan aqui once : 1% si el miarido dejase Ia
dote 4 la mujer; pues enténees nada puede sacar el
heredero, porque Ja dote se debe integea, aunque no se
liubiese legado. i° Cesa esta lei en el testamento del
militar; porque estos estdan dispensados de todas las so-
lemnidades tanto intermas como esternas, 8 503, .
3s En las cosas que el testador prohibié enujenar; puess
ya queel legatorio recibe la cosa con una cargj, pares '
ceria injusto que se le gravase con otra. 4a Si el hc;-.mm-I
dero ha manejado dolosamente la herenciaj pues eisy
tonces 1o coustael caudal de la herencia, y por tanto)
no puede computarse la cuarta. 52 En los legados pors
causas piadosas; porque es grande el favor de gque gozan
pstas. 6* Cuando se ha legado la liberlad, porque st
no tierie estimacion. 7% Si el testador prolibiese sacar laJ
cuarta. 82 8i el heredero, 6 de su libre voluniad, ¢ por
error de derecho, pagase integros los legados. Pero el |
primero que permitié al testador la proh:bicio_u contra el h
fin v reglas de esta lei, fué Justiniano en la Nov, 1, ¢. 208
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9, Si procura dolosamente el heredero que falte un fidei-
comiso ; pues las leyes jamas favorecen el dolo. 10, Si el
difunto hubiese ya satisfecho en vida al heredero, dandole
el valor de la cuarta falcidia. Por ejemplo: te doi este
predio con la eondicion que no cercenes nada 4 los lega-
tarios. 14* Si el heredero no hiciese inventario. En este
caso ; como habia de sacarse la cuarta, no pudiendo

- constar el caudal de la herencia, sino por el inventa-

rio? (1)

TITULO XXII.

DE LAS HERENCIAS FIDEICOMISARIAS, Y DEL SENADOCOASULTO
TREBELIANO.

§. DCLV. Hasta aqui se han examinado dos especies de

altimas voluntades; la herencia testamentaria y los lega-
dos; resta la tercera, & saber, los fideicomisos, de los
cuales se frata en los titulos que faltan de este libro.

No podemos encargar nada & la fe de otro, sino ro-
giundole, y de aqui resulla al momento la definicion.
Fideicomiso eslo quese dejacon palabrasde ruegow oblicuas.

(1) Cuando la cosa legada no tiene comoda division, se aprecia, y
de su imporle se deduce la cuaria, previniendo que aunque quicra to-
mar la parte que en una athaja le corresponde, de la legada 4 olro,
no debe hacerlo sin su permiso, porque la detraceion de la cuarta ha
de ser respectivamenle de cada legado, segan disposicion terminante
de la L. 2. tit. 11. Part. 6. Y para poder sacarla el heredero, debe ha-
cer previamente eén el rmino legal inventario formal de todos los
bienes , pues si no lo hace, no podri, y ademas estara obligado a pa-
gar lodas las mandas y deudas que dejé el lestador, L, 10, . 6.
Part. 6.; y silo hace pagando dntes los legados que las deudas, de-
ben los acreedores reconvenir primero & los legatarios, y despues al
heredero por lo que falie, L. 5. del mismo (it

ToM. 11, 4.
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que recibieron la herenecia 6 parte de ella con el iitulo
honroso de institucion. No obstante ninguno pued: sep
mas cargado que favorecido; y asi seria absurdo el fidei-
comigo, si uno fuese instituido heredero en la tercera
parte, y se le encargase que entregara toda la hereucia,
Mas puede encargarse al fideicomisario Ia restitucion; por
ejemplo: ¢ mi heredero, Ticio; pero te encargo que en-
tregues la hierencia 4 Mevio, y que este la pasase 4 Sems
pronio, y asi hasta el infinito. 3° A quiénes se puede dejan
algo por fideicomiso? A todes Jos que tienen la testamen-
tifaccion pasiva, 6 quepuedenser instituidos herederos. De
aqui es, por ejemplo, que si se me hubiese mandado en-
tregar la hierencia 4 un colegio de misica, seria de ningun
valor este fideicomiso, porque mo puede ser instituide

Donde pueden hacerse fideicomisos? En el testamento y
codicilos; pues no siendo heredero en rigor de Derecho el
fideicomisario, §. 657. 2., no estrafi> que pueda dejarse en
los vedicilos el fideicomiso, y no la herencia. A esto se
agrega que 4 vezes no Lace uno testamento al morir, sino
que dejala herencia & los herederos abintestato, y enton-
ces puede ciertamente cargarlos con fideicomisos solo en
los codicilos. Por tanto de aqui se infiere que cl fideico-
miso no requiere en si ninguna solemnidad, sino solo la
presencia de cinco testigos. Por mejor deeir, & vezes no :

heredero un colegio que no estd aprobado; § $49. 3, 48 i

sente el heredero fiduciario, le encarga que entregue &
otro la herencia, pues en tal caso, siniega el heredcro
que se le ha hecho semejante encargo, se. le puede pedit
un juramento, §. wlt. Iast. k. t. 5° Como se pueden dejar 4
fideicomisos ? Puramente, bajo condicion, y hasta cierto
dia. Y aqui se ha de notar segunda vez la diferencia entre
la herencia y el fideicomiso; puesla herencia no puede
dejarse desde eierto dia, §. 514, §. 9. Inst. De hered. inst.,

hacen falta niaiu los testigos, si el testador, estando pre- ‘
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ysi el fiddcomiso, §. 2. Inst. k. ¢ La razon de esta dife-
rencia se manifiesta en la regla bien conccila, de gue
ninguno puede morir en parte testado yen parte ntestado,
L. 7. ff.- D K. J.; y esto sucederia, si se dejise la heren-
cia hasta eierto dia (1); pero no, si se dejara el fideicomi-
so para dia determinado.

§. DCLXII y DCLXIII. Se susecita abora una gran cues-
tion: ; esta el heredero obligado & cumplir el fideicomi-
so? Ha de tenerse aqui presente, que anlignamente no
producia este ninguna obligacion, sino jue se dejaba so-
lamente al pundonor del heredero, si queria 6 no enmplic
el fideicomiso. Lo cual no se aparta de los prineipios del
Derecho, pues la sola siplica de uno nunea me obliga, 4
no darle palabra de que accetlo, porque toda obligacion
nace 6 de consentimiento, 6-de-delito. Y ¢ hibia acase
prometidoel herederofiduciarioal testadorque haria lo que
este leisuplicaba? Asi se observé hasta los tiempos de Au-
gusto, pues refiere Justiniano, que muriendo en Africa
Lucio Léntulo, habia instituido herederos & Augusto y su
hija, suplicindoles en los eodicilos que entregasen varios
fideicomisog; y Augusto no selo los cumplié todos; sino
que por consejo del célebre jurisconsulto Cayo Trebacio,
estableci6 que todos los herederos estuviesen obligados 4
prestar los fideicomisos. Como esta historia se refiere solo
en las lostituciones; y ademas nose halla ningua, Lacio
Léntulo enlos fastos consulares, algunosla juzgan mani-
fiestamente falsa. Reinesio fué el primero que disipé esta
duds en sus Inser. class. 10. n. 3. p. 597., donde clara-
mente manifiesta por -un mdrmol, que este Lucio Léntu-

(4) Porque hasta que llegase el dia, quedaria abandonada la heren-
cia, pues no podia ir & los herederos abinlestalo & causa de haber
testamiento ni podia ir 4 los herederos teslamentarios, porque no ha-
bia legado ¢l dia prefijado por e! testador; y miéntras quedaba la
herencia inteslada.

i
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1o fuc cousul con Mareo Mesala el afio 751 dela futviacion
de Roma. Al principio encargé Augusto & los consules
que apremissen 4 'oz herederos d cumplic los fileicomi-
s0s 1 despues cre 6 Claudio dos pretores fideicomisarios que
no entendiesen en otros asuntos mas ue en los fideieo-
misos, Svet. Claud, ¢, 23. Sin embargo despues de los
tiempos de Clau‘lio'se reunié la jurisdiceion delos eonsules
y pretores para las herencias fideicomisarias, segun consta
de Ulpiano, Fragm. tit. 25.§. 2. Quintil. Inst. orat, lib.
LIl ¢. 6.

§. DGLXIV y DCLXV. Aungue establecié esto Augusto
con tan buen acuerdo, nacié otro inconveniente mucho
mayor, esto es, que se ahandonaban la mayor parte de los
testamentos, pues sucediendo el heredero en todo el de-
recho del difunto, estd tambien oblizado @ pagarlas deus
das. Y ;quién seria tan necio que  quisiese acep'ar la he-
rencia quele constaba debia restituir, de manera que 4 él
le quedasen sololas dendas? Deaqui 4 la verdad resultaba
que la mayor parte preferian repudiar la herencia & ear-
garse con las deudas y dar 4 otro los bienes, L. 1. §. 2. ffi
ad SC. treb. Si se haeia esto, ni el heredero ni ¢l fideico~
misario recibian nada, y destruyéndose el testamento, ve-
nia 4 quedar la herencia abintestato. Lo cual, siendo con-
trario 4 los deseos de los que morian, & guienes tanto
favorecian las léyes, en tiempo de Neron medito el senado
el modo de proveer de remedio & este inconveniente, for-
méndose por consejo de aquel el senadoconsulto trebe-
Hano en el afio 814 de la fundacion de Roma, en las ca-
lendas de setiembre, siendo cénsules L. Anco Séne«a, cuyas

_obras filos6ficas existen, y Trebelio Maximo. Por este se-
madoconsulto se establecid, 1° que si el heredero entrega
4 otro la herencia por fideicomiso, no pague él solo las
deudas, sino tambicn el fideicomisario a prorata, Si pues
se Je mandaba entregar toda la herencia, tambien el fidei~

e il S : :
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comisario tenia que pagar todas las deudas: si solo entre -
gaba parte, tambien por razon de ella pasaban las obliga-
ciones al fideicomisario. Asi pues, si por ejemplo, ¢l here-
dero tenia la cuarta parte, tambien pagaba la cuarta parte
de las deudas, y lo demas corrvespondia al fideicomisario.
Asise ha de entender el senadoconsulto {rebeliano, quese
describe enla L. 1. ff. de SCto. tr_§. §. Inst. h, t.

§. DCLXVI, DCLXVII y DCLXVLIL. Niatin asi se habia
salvado la dificaltad, pues aunque el heredero estaba libre
de carga, porque ro tenia que psgar ninguna deuda, sin
embargo son los hombres de tal naturaleza, que no guie-
ren hacer nada sin esperanza de luero, De aqui es que los
herederos filuciaros repudiaban las herencias, porque si
bien no les sobrevenia dafio, no obstante, eniregando to-
da la herencia, tampoco esperaban ningan lucro. Por lo
cual segunda vez pensé en el remedio el senado en tiempo
de Vespa:iano, no se sabe en qné ailo, si bien nue-tro
Derecho ha conservado el nombre de los céusules. Estos
eran Pegaso, el celibérrimo jurisconsulto de guien reci-
bieron su denominacion los pegasianos, v Pusio. No consta
de los fastos el afio'en que ejercieron sn dignidad, ysolo
sabemos que del primero de ellos tomé este senadocon-
sulto el nombre -de pegasiano, Por él se establecieron.dos
cosas: {2 que esié obligado el heredero & aceptar la he-
rencia yentregarla @ y 2* que si sé le manda restitnirtoda
laherencia 6 gran parte de ella, retenga salva la cuarla
parte al ménos, y si no la tuviese salva, que la disminuya
& ejemplo de la faleidia, §. 2. §. 6. Znst. k. ¢. Tales eran
estos senadosconsultos. A uno y otro les faltaba algo : el
trebeliano libertaba al heredero de las cargas, pero nole
concedia ningun interes; y el pegasiano le proporcionaba
luero, mas no le eximia de las deudas. D: aqui ¢s que en
aquellos tiempos tenia que mirar el heredero, sile queda-
ba 6 no salva la cuarta, Silo primero, entregaba la he-
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rencia por el senadoconsulto trebeliano; y asi se dividiags
Jas deudas entre ély el fideicomisario : si no tenia salya
la cuarta, la sacaba en virtud del senadaconsulto pegasia=
no; pero enténces tenia que pagar todas las deudas, 4 ng
ser que mediando estipulacion, obligase al fideicomisarig
@ quo se cargase conalgunas. §. 6. /nst. /. ¢. En este punlo:
entrambos podian engafiarse, siera desconovida la deads
6 se dudaba cuantas habia en la herencia.

§. DCUXIN— DCLXXI. Habiéndolo advertido Justis
niano, y pensado en el remedio, reunié en uno los sena=
do consultos trebeliano y pegasiano. No existe la constis
tucion que sali6 & la luz con este motivo, habiéndoss
perdido con el Codigo justinianeo; pero el §. 7. Jnst. ho .
contiene su disposicion en breves palabras; & saben
4 que se tuviesen en adelante por uno solo los cos sena=g
doconsultos, de suerte que abolido el nombre de se
dosconsulto pegasiano, se llamase solo trebeliano; log
sin duda le agrad6 asi por favorecer mas 4 los sabinian
qie & los proculeyanos, de cuya escuela habia sido und
de los principales secuazes Pegaso. De aqui es que en
dia no existe en las Pandectas el litulo e SClo. pega
siano, sino solamente del trebeliano. 2° Que la cuard
que ha de sacar el heredero(l), se llama trebelidfiica, ¥
no pegasiana, no obstante que dntes llevaba este ultimoy
nombre. En cuanto 4 lo demas, de aguella mezela desé

(1) La cuarta trebelidnica nunca se pucde sacar de la legitima d8
los hijos : bien que como de esta no puede disponer el padre; no de-.
jerd, respecto de cllos, herederos fideicomisarios, ni tampoco de 1ok
legados destinados & causas piadosas, L. 4 tit. 4. Part. 6. Ni el b
redero que por-error pagld los legados inlegros, puede sacarla cuarld!
despues de los demas, & no aparecer grandes deudas que no sabia i}
pudierun exislirs Ya se sabe que los hijos, como herederos, pueden SLI“I
car no solo la coarla, sino loda la herencia, esceplo el quintoy !‘*
son en cantidades, todo ménos el iercio de que pudo disponcr"_,
testador.
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nadosconsultos se sigue : {° que el fiduciario puede sacay
la cuarta, si no la tuviese salva, ¢ si la pagase por error de
hecho, puede repetirla por la condicion indebiti, § 7.
Inst. k. t. Dijimos que se habia introducido & ejemplo de
la cuarta faleidia, entre la cual y la trebelianica hai sin
sin embargo estas diferencias : 4* que ajuells se saca 4
los legatarios y fideicomisarios singulares; esta 4 los fidei-
comisarios universales. 22 Que en aquella solo se considera
lo que el heredero recibe por el titulo honroso de institu-
cion; en esta cuanto deja el testador al heredero por
cualquier titulo, y aiin los frutos percibidos de la cosa,
L.18. § 1. L.22.§. 2. f. ad SCtum. trebell. Por lo de-
mas esta cuarta la saca el heredero fiduciario, y por tanto
no el fideicomisario, si se le manda entregar 4 otro la he~
rencia. De aqui es que si Ticio, dejando una herencia de
veinte mil florines, enearga al primer heredero que en-
tregue la herencia al segundo, y 4 ests que la restituya
al tercero, el primero saca cinco mil y entrega quince
mil ; mas el segundo restituye los quince mil sin retener
para <i nada, L. 2. §. «lt. f. eod. Aqui corresponde la fu-
mosa cuestion de si gravado el hijo 6 nieto con fideico-
miso por el padre § abuelo (lo qué no puede hacerse en
lalegilima), pued= deducir aquel ademas de la legiiima
la enarta trebelianica. Por ejemplo, Ticio deja un hijo
tinico, 'y le nombra heredero en sus bienes, que son
treinta mil. Ahora bien, no pudiendo el hijo ser gravado
en la legitima, deducird primero su poreion legitima,

esto es, diez mil. Pero se pregunta, ;sacara tambien de
los restantes veinte mil la enarta trebalidnica? Por el De-
recho candnico se afirma en los dos célebres capitulos
Rainutius y Rainaldus, X. De testam.; mas por Derecho
eivil lo niega la mayor parte, aunque & mi juicio falsa-
mente. Pues 1° en la L. 5. C. ad SC. treb. se dice, que
dntes de sacarse la cuarta teebelianica, se han de dedueir
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lasdendas; y en la L. 8. 2. 8. De inoff. testam. se llama
4 la legitima cuart: de I porcion debrda, y por tanto res-
pecto del padre es como deuda. 2° Hai claros vestigios de
este Derecho en la L. 6. pr. €. SC. trebell., donde no
solo se concede al hijo la cuarta trebelidnica, sino tam-
bien 11 falcilia; por la eual se entiende en aquella lei la
porcion legitima que ‘dijimos introdujo la lei falcidia,
§.527. 2. 3° Para que se dividan las obligaciones & pro-
rata entre el fiduciario y fideicomisario, esto es, que pa-
gue el fiduciario tanta parte de dendas, cuanta parte de
bienes retenga; y cnanta parte llegne tambien al fidei-

comisiiio, tanta pague de las deudas, §. 7. Inst. A. t. Sins

embargo cesa esta conclusion, (a) si instituiio uno here-
dero en cosa determinada, se le mandase eniregar las
otras, pues en aquella cosa determinada sa-le tiene por
legatario, y el lega‘ario no paga ninguna deuda, §. 9.
Inst. k. t. (b) St el fiduciario aeepta forzado la hereneia,
pues enlonees parece indigno del beueficio que las leyes
conceden. por cumplircon la confianza del testador, § 7.
Inst. eod. 3° Que puede ser obligado el heredero & aceptar
y entregar la herencia, § 7. Inst. k. £, pues si ain en
otro caso lamisma equidad nos dicta la regla de que esta=
mos obligados a hacer lo que no nos daia y aprovecke 4
olro, ;cudnto mas obligado no estara aquel, & quien las
leyes nio sola libertan de lasicargas, sino que le remunes
ran con algun interes; d<aber, el que pueda sacar para si
la euarta parle de toda la herencia, si la acepta voluntari-
amente?

§. DCLXXII. Vimos hasta aqui lo que ‘es la ¢uarta tre-

beliduica, y c6mo puede sacarse; falta que obervemos
cudndo cesa esta rebuja. Cesa 1° en el testamento del mi-
litar, porque la voluntad de este h:a de cumplirse, cual-
quiera que clla sea, L. 7. C. Ad leg. fuleid, 20 Si el tes-
tador prohibe la rebaja, Nov. 1.e¢. 2. §. 2. Pero ya obser-
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vamos en el §. 666. que Justiniano introdujo esta reforma
contra el -espirita y contra los mismos principios delos
legisladores; pues habiéndose inventado la euarta falei-
dia ytrebelidnica, no en favor del testador, sino del here-
dero insfituido, jcémo pude concederse al testador sin
ofensa de la justicia renunciar al Derecho introducido en
favor de otro? No obstante asi lo permili6 Justiniano en la
Nov. 1., 3° 8i el h-redero por ignorancia del Derecho en-
tregase toda lah.rencia, L. 9. C. Ad leg. falcid. ; pues
aunque por otra parte, lo que se paga indebidamente,
puede repetirse por la condicion indcbii7, sin embargo
no puede hacerse otro tanto en lo qne se paga por error
de Derecho, L.40. C. L. 9. pr. [I. Dejur. et [act. ignor.,
sino solamente en lo que se paga indebidamente por
error de hecho. Por tanto, si; por ejemplo, entrega uno
todala herencia, porque ignora que existe en su favor
este beneficio del senaduconsulto trebeliano, no puede
repetir loque paga por este error. Pero si entrega toda la
lirrencia juzgando que el testador era militar, nosiéndolo,
puede repetir lo que diese mas del dodrante. 4° Si deja
de haeer inventario; y 5° si ya tiene esta cuarta & juicio
del testador. Mas de estos dos casos ya habldmos en el
tit, de la L. faleid.§. 65%.10. 41, 6° Si admitiese por
fucrza la herencia, §. 7. Iust. . . ; de cuyo caso hemos
tratado en el parrafo anterior.

TITULO XXIV.

DE LAS COSAS SINGULARES DEJADAS FOR FIDEICOMISO,

§. DCLXXIIT y DCLXXIV. Hemos tratado de los fidei-
comisos universales, que Justiniauo llama con propiedad
herencias fideicomisardas : siguen los fideicomsios singu
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ares, de que hablaremos con mas brevedad, por cuanto
yaen el §. 606. 2. advertimos, que Justiniano igualg en
un todn estos fideicomisos y los legados, de manera que
no hai ningunadiferencia entre ellos en cuantoa su efeeto.
Todas las disposiciones pues del Derecho que notamos
-qcerca de los legados, valen en los fideicomisos. Los que
pueden legar, tambien pueden dejar fideicomisos : & los
Jue se puede dar legados, tambien fideicomisos : las cosas
gue se pueden legar, tambien se dejan por fideicomiso.
Para decirlo de una vez, de tal modo se han igunalado los
legados y fideicomisos, que seria necesario repelir aqui
todo el prolijo titulo de los legados, si quisiésemos tratar
todas las cuestiones de los fideicomisos tingulares,

§. DCLXXV. Pero aunque, en cuanto al efecto del
Derecho, no conozcamos ya ninguna diferencia entre los
legados y fideicomisos singulares, no obstante todavia
existe alguna. 4 £n las palabras, pues los quese dejan
son palabras imperativas, se llaman legados: los que con
palchras de ruego, fideicomisos, §. 2. Iust. h, ¢.2° En el
modo de dejar el fideicomiso, pues los legados no pueden
dejarsesino en presencia de cinco testigos; y en los fidei-
comisos no. se requiere ningun tesligo, si el testadop
ruega al heredero personalmente, que cumpla con el
fideicomiso, L. ult. €. De fideicomm. Si se pregunta, ¢6-
mo puede probarse que el testador dejo el fideicomiso,
simo lo presencié ningun testigo; la respuesta puede
tomarse de la misma lei; 4 saber, se puede exigir jura-
mento al heredero de si se le ha dejado encargado al g0, y
de no querer jurar, tendrd que cumplir el fideicomiso, Y
sijura en falso? Enténces no hai que responder : no hai
otro medio de averignar la verdad. El juramento ; como
diceel Apostol, es el fin de todo pleito.

LE LOS CODICILOS.

TITULO XXV,
DE LOS CODICILOS.

§. DCLXXVI. Nada falta de la doctrina de uliimas vo-
luntades sino el titulo de codicilos. Tratase de ellos en
este ultimo lugar, porque asi como las herencias pueden
dejarse solamente por testamento, asi los legados y fidei-
comisos se mandan tambien en los codicilos, como que
son cuasi testamentos. Por tanto se ha de considerar,
1° qué significa la palabra codicilo, §. 677.; 2° endl es
el origen de los codicilos, §. 678 y 679.; 3° qué es codi~
cilo, y de cudntas maneras, §. 680 y 681.; &° c6mo se
hacen, §. 682 al 68%.; 5° qué es clausula codieilar, §. 685
al 687.

§. DCLXXVIIL. I° En cuanto 4 la significacion, los codi-
cilosson lo mismo que cartas; y asi usa Ciceron frecuen
temente'de este vocablo, ib. V. Ep. 12. lib. 1V. ep. A8.
lib. XII. ad. Att. ep. 8. Y de aqui es que tambien son
codicilos de los principes los rescriptos 6 epistolas de los
emperadores, L. £1. f. De excus. L. 4. C. Ut omn. jud.
Sueton. Claud. e. 29. No obstante al principio se denota-
ban con esta voz las cartas que se enviaban, no & los
ausentes, sino & los que habitaban en la misma ciudad ;
cuyas cartas solemos hoi dia llamar billetes. Y & esto se
refiere el elegante pasaje de Séneca que se lee en su
Ep. 55.

§. DCLXXVIH y DCLXXIX. Ilo Acerca del origen de
los codicilos se ha de repetir todo lo que se dijo arriba en
el §. 663. del origen de los fideicomisos; @ saber, 1° que
muchas vezes los testadores escribian codicilos 4 los here-
deros, encargéndoles en ellos que hiciesen 6 diesen algo,

~
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y estos cocicilos se escribian en forma de cartas; de
suerte que hasta vemos en ellos la férmula solemne
epistolar : Lucio Ticio saluda 4 su heredero Seyo, L. 56.
fI. Dc fideicomiss. hered. 2° Asi como la epistola no
obliga 4 nadie 4 que haga lo que se le encarga, igunal-
mente estaba eén la facultad de los herederos cumplir 6
no-con los codicilos, hasta el tiempo de Augunsto. 3° Ya
referimos arriba, §. 663., ¢dmo Augusto impuso 4 los
herederos ia obligacion de hacer 1o que ze les encargase,
esponiendo toda la historia de L. Léntulo, que nombré
heredero & Augusto, y lagravd en los codicilos con varios
fideicomisos, Puede afiadirse aqui la'disertacion del doc-
tigimo Niecolas Geronimo Gundlingio-sebre el jurisconsulls
(', Trebaedo Testa.

§. DCLXXX y DCEXXXI, I1f® Llegamos 4 la-definicion

v division, Codicil

05 son la volunfad ménos solemne de los
testadores O de los intestados. Por tanto los testamentos y
codicilos convienenen que unos y ofros son la espresion de
la voluntad ; mas se diferencian,” {° en que el testamento
es nna ultima voluntad solemne : el codicilo ménas solemne.
29 Guando se haee testamento, no pneden suceder los he-
rederos abintesiato] y los codicilos pueden hacerse, ya
quiera uno morir testado ¢ intestado. 3° En que en el
{estamento la cabeza y fundamento es la institucion de
heredero, y en los vcodicilos no puede dejarse heredero,
y si'solamente legados y fideicomisos (1). De aqui se infiere
claramente de cudntas maneras son los codicilos. Unosson
escritos, que se reducen 4 escritura; otros nuncupaltvos,

leves de Espafia se¢requicret mas solemnis

5 1

a ‘el lest: , valdrd Ja institucien

es sin duda, pore
cuando en ¢

ribano,
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jue se profieren de viva voz; pues aunque los codicilos
i carlas, §. 677., y por otra parte parezea, que en-

que la epistola sea de palabra, no

| ] s 2
1a de subsistir esta division de los codicilos,

conltradiccion

s¢ ha de introducido & ejemplo de | stamentos

1 dijimos (§. 491.) que se dividian ¢ !

o
ilns

tivos. Ademas se ha de tener

4 sabe r, que los « odicilos se ha
muere festado, O por el que uj‘;wi.l intestad

{. Aquellos son, cuando se hace testamento: es
cuando uno muere sin hacerlo, Aquellos se llaman tam-
bien codiciios eonfirmados por ¢ nento, bien preceda el
testamento A los codicilos, ¢ bien s a posterior a « llos. No
unporta que se haga 6 no menciou d I testa-

mento, 8. 4. Jast, A L., sin que obste la L. 5.7 kA
s solemente quiere Papiniano que el testn

LT

radiga 4 los codictlos hechos anteriormente.
§. DCLXXXI — DEXXXIV. IV* To

de los codietlos, se derivan de su mism
ella  inferimos, | fue el que no pu

a

mento, tampoco puede hacer eodici

L. 8. § 2. - De jur. codic.: pues los codicilos no

son otra cosa que testamentos ménos solemnes. En

los codicilos no puede nombrarie heredero, pues 1a 1ns-
titucion de heredero es swolemne. v por
hacerse sin solemnidades. De' lo que tambien resnlt

| ' rnted
HANLO 11O Lueda

desheredacion ni la sustitucion pueder
los eodicilos, L. 6. pr. L.

cerse en los codicilos? Legar, dejar fidei

4]

por causa de muerte, y atn puede darset
los confirmados por testamenio, §. 213,

el tutor en codicilos no confirmados por
2sld bien dado; pero no obstante suele confirmars

magistrado, §. 216. Véase la L. 3. pr. f, Det
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N- 2. /. De confirm. tut. 30 Pueden hacerse muchos codi.
cilos, con tal que no se contradigan unos 4 otros, §. 3.
Inst. h. ¢t. En los testamentos es mui diverso, porque
ningun paisano puede morir con dos testamentos, §. £94.
&.; y por tanto el posterior siempre rompe el anterior;
pero en los codicilos, por cuanto ro disponemos de todos
los bienes, ficilmenle pueden tener efecto muchos de
aquellos. 4° Los codicilos no exigen ninguna solemnidag,
Con todo confesamos que requieren la presencia de eineo
testigos, L. 20, 8. 6. ff. Qui test, fac., 6 de seis en el codi-
cilo del ciego, L. 8. C. Qui test. fac.; pero estos testigos
no concurren por solemnidad, sino para prueba. De aquf
es que ni debian ser rogados solemnemente, y podian
serlo las mujeres (1), como demostramos en los escolios
contra el parecer del ilustre Reinoldo. Advertimos ademas
que en el testamento no pueden ser testigos los herede-
ros, y silos legatorios; al contrario de los codicilos,
donde pueden serlo los herederos, Y no los legatarios, La
razon es, porque en el testamento se hace el negocio
entre el testador y el heredero; y en los codicilos parece
que es entre el testador y el legatanio; Y nien uno ni

otro caso puede uno ser testigo en causa propia, §. 10, °

11. Inst. de test. ordin.

§. DCLXXXV — DCLXXXVIL. Vo Resta saber qué es
elausula codicilar, y qué efecto tiene. Esta cldusnla suele
aiadirse & los testamentos, Y estar concebida en estos

(1.) Entre los romanos se cuestionaba si las mujeres podian ser
testigos en los eodicilos, por no haber en sus codigos lei espresa que
lo prohibiese; y como enlre ellos se diterenciaba hastante este instra-
mento del. lestamento, no fallé quien asegurase podian serlo. Entre
u‘osolros no puede haber duda, por cuanto en nn todo se ignalan y
lienen unas mismas soiemnidades, tanto que son unos sezuxrli(ios tes-
tamenlos ; y si conlicnen cliusulas especiales y llcl'()g.llu;'izns, se ele~
vm‘]' figual categoria, dejando de existir los trstamentos que los pre-
cedieron,
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términos : si el festamento no fuese valido como testamento,
quiero que valga en clase de codicilo Asi se halla esta

- clausula enla L. §1.§. 3. De vulg. et pupill. subst. A lo

que suelen siiadir los eseribanos: valga como legudo,
fideicomzso, donacion por causa de muerte, 6 por cualquier
otro mejor modo que pueda valer; pero todo esto es initil
y superfluo. Con todo se atribuye a esta cldusula tanto
efecto, que los pragmaticos la llaman yerba betonica. que
sana todos los vicios de los testamentos. Sin embargd
manifestimos que no sana, 1° el defecto de solemnidad
interna, por ejemplo, la pretericion de los hijos. 2° El
defecto de voluntad; pues, si, por ejemplo, se forzase al
testador 4 testar, 6 no estuviese en su cabal juicio, no
aprovecharia esta cldusula. 3° El defecto de adicion de la
herencia; pues repudiada esta, queda abandonado el
testamento, y se destruye, aunque contenga mwil clausulas
semejantes. Qué uso tiene pues esta cldusula? Que si
asisten cineo testigos, vale el testamento como fideicomiso,
L. 29.§. 1. []. Quz test. fac. poss. Todos lcs demas efectos
que ponderan Gailio, Estrikio y Saundio, son meras habla~
durias de los jurisconsullos.




LIBRO TERCERO.

TITULO I. hasta el TITULO XIiL.
DE LA ANTIGUA SUCESION ABINTESTATO.

§. BCLXXXVIII y DCLXXXIX. Aunque es costumbre
de las academias pasar por alto estos trace titulos (1)
porque s("ﬂo comprenden el Derecho antiguo (por vuan:
bl por st o e I i et
. a sucesion abintestato)
sm.cmhau-go, para que mo ignoremos enteramente el
antiguo 6rden de suceder, lo esplicaremos en pocas reglas
siendo la principal y el fundamento de todas las dn:\nas’
2 que los antiguos miraban én la sucesion a! estado de -’t;
fam.zl.za; Y por consiguiente todos los que no eran dela
fam}lla, tampoco participaban dela herencia. De aquf
venia la regla 2@ deque solo se debian admitir ¢ la he-
rencia los fijos suyos, mas no los emancipados; porque
estos ya 1o son parte de Ja familia, y por lo n’xismo no
f\)’llxlla{;;[:)::}}'nz 3“1:1 J,l,fre.mi[a’. sogm.x la regl'a primera. 3a
§ suyos, los que entraban & suceder, eran

o S

los agnados, y st habia muchos, los mas Cereanos; pues como
estos son allegados por parte de padre (§. 220), solo ellos
son de la familia, y no los cognados, acerea de los cuales
se ha denotar la siguiente regla : 4* los cognados no suce-

.(I) En-(-l apéndice que va al fin de este tomo, se pone una esplica-
¢ion mui I:‘(l:x de los trece Lilulos primeros del libro tércero S'!C'l;l'l
de las Anligiiedades romanas del mismo Heineccio '
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den por Derecho civil, mas con todo son liamados por el pre-
tor juntamente con los agnados por el ediclo De cognatis;
pues muchas vezes el pretor daba la posesion de los bienes
4 aquellos 4 quienes las leyes civiles no admitian 4 la
herencia (§. 65). 53 El mismo pretor, no habiendo hijos, ni
agnados, ni cognodos, daba la posesion de los bienes al ma-
rido 6 & la mujer por el edicto Unde vir et uxor. Pero eslo
se debe entender de la mujer que no habia entrado en la
potestad del marido por confarreacion, coencion O uso;
porque si habia entrado ya bajo dicha potestad, se consi-
deraba hija de familia, y heredaba como tal (§. 1 16). La
regla 6° es que muriendo un liberto sin hijos la herencia
pasaba al patrono, 6 faltando este 4 sus hijos ; porque con-
siderdndose el patrono como aguado, y aun €omo el
padre del liberto (§. 111), no podia ménos de ser su
inmediato sucesor. Asi se sucedia por Derecho antiguo;
mas como, segun dejo dicho, lo mudé todo Justianiano,
resta que hablemos con mas detencion del nuevo modo
de suceder.

DE LA SUCESION ABINTESTATO SEGUN LA NOVELA
CXVII.

%. DCCXLI, DCCXLII y DCCXDIIL. Ante todas cosas
se debe examinar en qué fundamento apoyé Justinianc
el 6rden de sucesion inventado por él (1)..Sobre esto
diremos en pocas palabras, que sigui6 el principio (que
Grocio en el lib. 2. cap. 7. refiere haber sido tambien

(1) Heinecciono define aqui la intestamentifaceion, ni dice quién se
entendia por intestado, y segun la L. 1. tit. 13. de la Part. 6.. es
aquel que no hizo testamento, v si lo hizo, no fué con wurreglo 4 Dere-
cho, por lo cual no produjo efecto alguno. Esta misma lei cuenla lam-
bien por intestado & aquel, cuyo heredero inslitnido en el testamento
no quicre 6 desecha la herencia; lo que esti espresamente derogade
par las leyes de la Nov, Recop.
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admitido por otras naciones), de que con justicia dehe
ser inmediato 4 la sucesion aquel 4 quien parezca habep
amado mas el difunto. Ahora bien, por todos los filosofos,
y entre ellos por Aristoteles est4 observado que el amor
desciende ; que si no tiene 4 donde descender, asciende ;
Y quesi tampoco puede ascender, euténces se esparce por
los Jados. En efecto la esperiencia ensefia que cada unp
ama 4 sus hijos mas que 4 nadie, y despues de los hijos
& los padres y colaterales; y el natural amor 4 los hijos
supera tanto el amor 4 los padres, que hai un proverbio
mui trivial que dice mas fécil es que un padre cuide dela
manulencion de veinte hijos, que veinte hijos de la de un
padre. Una vez pues admitido este principio, no pudo
ménos Justiniano de establecer ires érdenes de sucesion ;
en términos que 4° scan admitidos los descendientes 3 mo
habiéndolos 2° los ascendientes ; y faltando tambien estos
3° los evlaterales. Subsidiariamente admitié despues de
estos, 6 al mismo tiempo que estos, & los conyuges, y por
ultimo al fisco (1), en caso de no haber heredero alguno.

DE LA SUCESION DE LOS DESCENDIENTES.

§. DCCXLIV. Queda dicho, que antes que todos deben
ser llamados los descendientes ; por los cuales entende~

mos aqui todos aquellos que efectiva Y naturalmente son

(4) En'los primeros tiempos de Roq & solo habia un tesoro piiblico,
llamado eraris, donde se reunian todos los caudales de la repiiblica
destinados 4 soslener sus Cargas; pero hajo Ia dominacion de los em-
peradores se empezé 4 conocer otro tesoro, cuyos cuudales se desti-
naron para el gasto de los emperadores, llamado fiseo: y Tiberio faé
el primero que lo separd del erario : ademas los emperadores {enian
sus bienes heredados ¢ adquiridos, ¥ se llamaban ¢l patrimonio del
principe. Pero en la decadencia del Imperio se oonfundieron el erario
y el fisco, y los emperadores usaron como duefios absolutos de todos
los caudales piblicos del Estado, tan respetados durante la repiiblica.
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hijos 6 deseendientes nuestros, ¢ los reputan {ales las
ie7es civiles. Ile aqni es que debe tratarse con Grden y
claridad de la sucesion, 4° de los legitimos, 2° de los legi-
timados; 3° de los adoptivos, y 4° de los ilegitimos,

§. DCCXLYV. Acerca de los descendientes legitimos ha de
observarse la regla, de que todos indistintamente suceden
a sus padres. Luego no hai aqui diferencia entre los gra-
dos, pues que son llamados asi los nietos comolosbiznietos
¥y demas, con tal que no tengan padre que sea mas cercano,
Ni tampoco hai diferencia entre los SeX0s, porque, si bien
antiguamente las mujeres eran escluidas de la herencia
porla lei voconia (como nos ensefia Jae. Perizonio en su
Disert. de lege voconia), la opulencia de Roma fué caunsa
de que despues del reinado de Augusto se destruyese esta
lei, segun sabemos por Aulo Gelio, Noet. attic. lib. XX11.
cap. 1. Ademas tampoco hai diferencia alguna entre los
suyos y los emancipados; pues no atendiéndose ya al es-
tado de familia, lo mismo da que estén bajo la patria po-
testad que emancipados, puesto que el amor, que puso
por fundamento Justiniano, no pende de tener 4 los hijos
en su poder, sino del origen de la sangre. Por iltimo ya
no hai tampoco diferencia entre la sucesion paterna y la
materna, Es yerdad que por Derecho antiguo no sucedian
los hijos 4 la madre, 4no ser que el senadoconsulto orfi-
ciano los admitiese, i tampoco las madres 4 los hijos
antes del SCto. Tertuliano, que admitié 4 las madres que
tenian el derecho de tres hijos (§. 696.); pero Justiniano,
que habia atendido al amor, que en las madres suele no
Ser menor yue en los padres, quiso tambien que los des-
cendientes sucediesen 4 la madre y familia materna, igual-
mente que 4 la paterna,

§. DCCXLVI. Mas aunque, come dije, suceden todoslos
descendientes que no tienen padre mas cercano, sin em-
bargo no todos reciben la misma poreion. Sobre esto deben

5-




LIB. Tif. TiT. 1=XTII.

distinguirse tres casos: 1°si haisolo hijosde primer grado,
suceden por cabezas; que es decir, que se hacen tantas
poreiones cuantos son los hijos. Por ejemplo, en la lam,
L, fig. 1*, si el padre 6 la madre deja cuarenta mily cada
hijo tomar4 diez mil, porque son del primer grado, ¥ por
eso suceden por cabezas. 2° Si solo hai hijos de grados ul-
teriores, todos ellossneeden por estirpes, que es decir que
no se hacen tantas porciones como cabezas, sino tantas
como estirpes. Verbi-gracia, en la fig. ¢* el primero y el
segundo tomarén de laherencia de arribadiez mil; el ter-
¢ero, el cuarto y el quinto diez mil; otros diez mil el sesto
y el sétimo, y diez mil el octavo solo; porque habiendoen
este caso cuatro estirpes, deben tambien hacerse cuatro
partes 6 porciones. 3°8i al mismo tiempo hai hijos del
primer grado y de los ulteriores, enténces los primeros
suceden por cabezas, y los ultimos por estirpes. En la fig.
3" el primero tomara diez mil; el segundo y tercero juntos

diez mil; el cuarto solo diezmil, y el quinto, sesto y séti=
mo otros diez mil.

§, DCCXLVIL Asi se verificaba la sucesion de los hijos
en caso de ser todos de un mismo matrimonio. Y sino
eran de uno mismo, sino de diversos? Enténces cada uno
sucede solo & su padre; y la herencia del padre comun la
dividen todos entre si ignalmente. En la fig. 4*, porejem=

plo, el tercero que es el padre, tuvo de la primera mujer -
al cuarto, y de la segunda al quinto; pues ¢l cuarto solo

sucede 4 la primera, el quinto solo 4la segunda, y la he=
rencia del tercero, padre comun, la dividen ambos igual=
mente.

§. DCCXLVTIL. Hemos tratado de los hijos legitimos;
ahora vamos & hablar de los legitimados (1). Y como la

(1) Segun la L. 1. tit. 13. Part. 4. suceden con los legitimos los le=
gilimados por subsiguiente matrimonio , pero si lo lueren por rescriplo
del principe, no sucederdn, en concurrencia de olros legftimos, 4 SUs

P Pe 2 )
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legitimacion se hace hoi, 6 por subsiguiente matrimonio, 6
por rescripto del principe ; en el primer caso se ha de obser-
var la regla de que los legitimados por subsiguiente matri-
monio suceden con el mismo derecho que los legitimamente
nacidos ; mas por lo quetoca 4 los legitimados por reseripto
del principe, se debe distinguir si han sido 6 no legitima-
dos con el objeto de que sucediesen ; en el 1ltimo caso nada
absolutamente reciben de la herencia paterna; en el pri-
mero son admitidos con tal que sean solos; mas si hai
otros hijos legitimos, debe quedar 4 estos salvala porcion
legitima. Pero si ha de decirse la verdad, este derecho no
se funda en ningun testo espreso, aunque de ser esta la
préctica ecomun, da testimonio el jurisconsulto Gailio, Lib,
II. Obs. 152,

§. DCCXLIX. Siguen los hijosadoptives,los cuales, como
miéntras estin bajo la patria potestad, tienen el mismo
derecho que los naturales, es consiguiente que deben suce-
der con el mismo derecho (1). Con todo hai aqui dos cosas
singulares que notar: 1* que los adoptivos suceden al pa-
dre y 4 los parientes de este, mas no 4 la madre ni 4 la
mujer del padre adoptivo ni & los parientes de ella; por
cuanto la adopeion no da el derecho de cognacion, sino
tansolo el de agnacion (§. 182), L. 22, /. De adopt. Y
padres, madres ni ascendientes. En la materia de mayorazgos debe
advertirse, que los legitimados: por subsiguiente malrimonio no son
preferidos & los legitimos nacidos dntes de la legitimacion, aungue
sean mayores que ellos.

(1) Los abrogados, segun nuestro Derecho, heredarin la cuarla
parie de los bienes del abrogante; y ¢l adoptive todos, LL. 8.y 9. tit.
16. Part. 4 Sin emborgo los intérpretes, fundados en las leyes 1 y 7.
L. 20. 1. 10. Nov. Recop., juzgan que esto debéentenderse, cuando
el padre adoptivo no tuviese hijos legitimos ni naturales; y Azevedo
es de parecer que aun escluirdn 4 eslos los ascendientes legilimos y
naturales del padre adoptivo, Los hijos ddoptivos no eran admitidos &
la sucesion de los mayorazgos, por cuanto el principal objeto de su
institacion era que los bienes nosalieran de la familia.
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20 yue segan el Derecko feudal los adoptivos ni aiin snce
den @ los agnados; pues como los feudos solamente recaen
en a‘quellos 4 quienes llama la lei 6 sefior directo por el
primer pacto feudal, espresado en las cartas de investidura,
ya se deja conocer que no estd en arbitrio del vasallo
adoptar 4 estrafios que ocupen el lugar de los hijos nata-
rales,

§- DCCL. Entre los descendientes resta hablar de los ile-
gitimos, 1oscuales, como no tienen padre por Derecho ro-
mano, solo suceden & la madre, qne siempre es cierta 6
conocida, L. 2. D, Unde cognat. (1) Tal es la regla, cuyas
escepciones vamos 4 notar, y son, 1° que losilegitimos no
sueeden al padre ni 4 1a madre, si hannacido de incesto, 6
de copula nefanda, como que estos, segun la Novela
LXXXIX, §. &, ni siquiera reciben alimentos, 4 lo ménos
1o los reciben correspondientes 4 la condicion 6 elase de
sus padres. 2° Tampoco los espurios, esto es, los que no
tienen padre conocido, reciben absolutamente nada, ni
aun de la madre, si esla es de condicion ilustre, Y aqui
pertenece la L. 5. C. Ad SCtum, orphitianum, en (ue con
bastante ridiculez filosofa de esta manera Justiniano: Man-
damos por tanto que los hijos espurios nada reciban de sus
madres nobles, ni por testamento, ni abintestato, ni por do-
nacion entre vivos, si hai hijos legitimos, pues el que una
madrenoble € ilustre, que debe distinguirse particularmente
por su tastidad, nombre hevederos ¢ los espurios, nos pavece
indecoroso é injusto, y tan impropio de nuestra época, que

(1) EI Derecho romano es mui diferente en esta parte del de Espafia;

segun esle los hijos naturales, no habiendo legitimos, heredan el quin-

to de sus padres, que han de parlir con sus madres; y si'mo fiere

baslante para sus alimentos, ficnen derecho 4 exigirlo negesario para
ellos, segun su clase y condicion. Por. lo que respecta 4 la madre,
no leniendo hijes legitimos, heredan in fotum los nalurales, porque

uede, dudar, y es cierta ; pero si fueren de da-
fado y punible ayntamiento, nada heredan,

de la madre nunca se |
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consagramos esta lei & la honestitad & la cunl siempre /1:_"/1:.3
tributarse en nuestro sentir respeto y acatamiento.j Como si
tuera digna del privilegio del pudor y castidad la _que
manché su ilustre nacimiento con el torpisimo desenfreno
del estupro! y como si no hiciera ella 4 su sangre mayor
injuria que el espurio 4 la madre! 3* A vezes tambien sn-
cede al padre el ilegitimo, si (a) ha nacido de mujer ho:
nesta, es decir, de concubina y de padre conocide, y (b) si
no hai hijes legitimos que le escluyan; pues enlonees, se-
gun la Nov. LYXX/X, recibe el sestante de los bienes pa-
ternos que debe dividir con la madre.

DE LA SUCESION DE LOS ASCENDIENTES.

§. DCCLI y DCCLIL. Dejamos dicho que no habiendo
posteridad, no tiene el amor 4 donde descender, y que por
lo mismo asciende. De aqui se infiere que la sucesion es
ordinariamente reciproea, y que por tanto los padres
4 quienes suceden los hijos, suceden tambien 4 es-
tos. Mas como el derecho de representacion no puede
tener lugar entre los ascendientes, se de‘hen observar
las reglas siguientes: 42 entrelos ascendientes los mas
cercanos escluyen 4 los mas remotos, y si son de la mis-
ma linea dividen la herencia por cabezas (1).Verbi-gracia,
en la fig. 5%, muerto el segundo, la herencia del primero
pasa 4 la tercera sola (que es la madre), aiin euando enla

(1) Se advierle que este modo de suceder no es in rapt'm‘ ni en
stirpes, sino por lineas, ¥ es el que liene lugar entre los ascendientes,
habiéndolos de ambas lineas; de suerte que, aunque haya mnf'hns
porunalines, y por la olra uno-solo; la l.mrcm;iu e partird por mitad.
Esta division debe ser sin hacer distincion de bienes, de modo que
los palerngs toquen & los ascendientes por parte de P:ulro. y los mit-
ternos 4 los de parle de madre; pues todala herencia se debe partir
indistintamente, la mitad para cada linea. Véase la L. 4. tit. 13,
Part. 6. A no ser que en alguna parte haya costumbre de lo contra-
rio, segun lo disponen las leyes de la Novisima.
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misma figura hai ademas el euarto, el quinto y la sesta
(gue son abuelos y abuela). Si el segundo vive atin, divi-
dira 1:_1 herencia por partes iguales con la tercera .

-§. DCCLITy DCCLIV. Regla II#: sisolo quedan ascen-
dxenfus, ellos solos son herederos. Mas si el difunto tuye
al limsmo {iempo hérmanos y hermanas (1) por parte de
padrey madre, 6 hijos de ellos, son admitidos juntamente

1R : - X
entérminos que los padres sucedan por lineas, los herma-
Eosy hermanas por cabezas, y los hijos de hermanosy

ermanas irne s

; tx‘hl'ma por estirpes. Asi, por ejemplo, en la fig. 62 son
admitidos 4la herencia de Seyo el primero, la segunda, el

R « PPy i (4
te.:rcero, cuarto, quinto, sesto, sétimo, octavo, nono y dé-
:-lm(); pero solo se hacen seis partes, una de las cuales
a(l)ca al tpru;lero y 4 la segunda, otraal tercero; la tercera

cuarto; la cuarta into; i 23 i
i u[tm;a e al quinto; 1z'1 r.]umtan sesto y sétimo,

al octavo, nono y décimo. Esta regla tunica y
g afi J
esta s?la figura comprenden todos los casos que pueden
ocurrir en la sucesion de los ascendientes, con tal que se
efiada la regla II1* del pérrafo siguiente :

‘ ~ > o 5

§ [?C‘flj\' Regla I1I*: los hijos de hermanos earnales
son zlaldmxtndns por derecho de representacion, si concurren

it
fon ermanos y hermanas carnales, porque si son solos,
os escluyen los ascendientes. Por ejemplo, e

7*solo el pri oL
L primero (que es el abuelo) recibe la herencia de

€yo0, y son escluidos el segundo, y todos los de ij
95k ¥ gundo, y todos los demas hijos
o ~1 manos. En estos términos se verifica la suee-
e n s los ascendientes, acerca de la cual debe ade-

as ISPV, 3 Q 1

observarse que esta herencia se llama elegante
mente luctugsa (2), porque siend i ‘ :
3  siendo asi que de los otres he-

| s S sce =y SR b o < ’
(o) Cuando suceden los a cendientes aunque h iya colaterales, no
( S, porq e la linea 1 a €5 d¢ itara 1 2 p
suceden con ello il ¢ ecla es de nat wraleza ma “Vlle’

.a(l:l { s g aQVUOTR . 1 Y

gi jue la trasversal, y mui distinta en grado, L. 7

deroga la 4, tit. 14. Part. 6 i tn Jorcanbearin o
. « 6. que disponia lo contrario.

2' 2 Esnan 0 7
)En Espaiia se llamaba luctuosa el derecho que tenian los sefio~

que
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rederes casi siempre se dice que se alegran,solo los padres
suceden contra sus deseos, y muddndose el orden de la
naturaleza, son herederos de aquellos, 4 los cuales de nin-
gun modo querian sobrevivir.
§. DCCLV1 y DCCLVIL. Todavia puede moverse la cues-
tion, de si los padres suceden 4 los hijos legitimados,
adoptivos ¢ ilegitimos (1). Pero ficilmente poard respon-
derse 4 ella, si se observa lo que advertimos al prineipio
de esta seccion, 4 saber, que por lo regular es reciproca la
stcesion entre ascendientes y descendientes. Asi pues,
1° por cuanto los legitimados por subsigniente matrimo-
nio sucedenlo mismo que los legitimos, tambien lospadres
suceden 4 ellos. 20 Los arrogados y adoptivos tansolo su-
ceden 4 los padres bajo cuya potestad se hallan,y no alas
mujeres de estos, y por eso tambien & los adoptivos sucede
¢l padre solo, y no la madre, que no se hace tal porla
adopeion. Por cuanto los ilegitimos solo suceden & la ma-
dre, de aqui es que solo esta es heredera de los hijos ile-
gitimos; y por la misma razon tampoco la madre ilustre
puede ser heredera de los espurios, en atencion & que
estos nada toman de su herencia por la L. 5. C. De SCto.
orph. En una palabra, esta sucesion siempre es Teciproea,
escepto en un caso, es decir, si laadopeion es ménos plena,
6 1o que eslo mismo, siun estrailo adoptare el hijn 6 hija
de otro estrafio, que entGnces, aunque este hijo 6 hija su-
cede abintestato al adoptante, no asi el adoptante al hijo,
porque esta adopcion imperfectano daelderecho depatria
potestad, §. 2. Inst. D¢ adopt.
-

res y prelades de gune sus sibditos 1§ dejasen alguna cosa al morir ;
que regularmente era alguna alhaja del difunto, si este no hacia tes-
tamenlo, 6 no deiaba manda alguna en él.

(1) Se esceptian los adoplivos, de quienes no son herederos los pa-
dres adoptantes muriendo abintestato, sino sus parientes mas cerci-
nos, como terminantemente lo dispone la L. 6. tit. 22, del Fuero real.
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DE LA SUCESION DE LOS COLATERALES.

§. DCCLVIII. Cuando tampoco puede ascender el amop
la esperiencia ensefia que se difande por los lados, Po;
esta razon no habiendo ascendientes, entran i sucedep
los colaterales ; pues aunque entre ellos es & vezes muj
tibio el afecto, y, segun. el poeta, tampoco es comun el
carmio de los hermanes, sin embargo nuestras leyes
atienden 4 lo que sucede con mas frecuencia, L. 3. y sig
[ De legibus, .

§. DECLIX. Tres son las reglas que acerca de los cola~
terales deben ' observarse. 4* Los hermanos y hermanas de
padre y madre, y sus hijos escluyen & todos los demas eo-
laterales, en términos que aquellos suceden por cabezas, y
eslos por estirpes en virtud del derecho de 1'0presen(aci;7,n.
2% Si existen solo los hijos de hermanos y hermanas de padre
y madre, suceden por derecho propio, y son admétidos por
ca;mtzas‘lEs pues regla general, que no se admite en los
colaterales ¢l derecho de r ion, sino ¢
hijos de hermano ¢ ﬁeti;;igrzz(jlr;::rl?n’ I’mO i
i epatine el " oncurren con hermanO_SY

1 n-la fig. 8, por ejemplo, el primero reeibe

un cuadrante; el segundo y el tercero asimismo otro

cx'm.drante; el cuarto solo un enadrante, v los demas
dividen entre ¢f el cuadraute que falta. [7’;1'0 en la fig
9a, por cuanto no hai hermanos ni hermanas, sino tan:
solo hijos' de’ estos 6 sobrinos, son admitidos estos por
cabezas en virtud de su derecho propio, y por eso cada
uno debe recibir la sesta parte.

§. DCCLX. Regla 32 : No habiendo hermanos carnales; ni

kijos de ellss, son admitidos los unilalerales, G medios fiep
C y 4 »

Manos, ya sean consanguineos, ya uterings, con el mismo
derecho que los que lo son de padre y m(zd’re ;
Esto quiere decir, que los uuilatera;les sucn:(
bezas; y sus hijos ;

y sus hijos.
| len por ca-
» St eoncurren con ellos, por estirpes; y
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si estin solos, por cabezas; par lo eual deben repetirse
aqui las figuras correspondientes al pérrafo anterior.
Suelen los jurisconsultos tratar sobre este punto la cues-
tion, de si los consanguineos deben ser preferidos en los
bienes paternos, y en los materncs los uterinos; mas se-
gun los principios del Derecho debe resolverse por la ne-
gativa, porque tan pronto como los bienes pasaron al
difanto, dejaron de ser paternos, 6 maternos, y se
confundieron de tal modo, que espir6 enteramente
la diferencia. Sin embargo de eso los estatutos de varios
lugares reconocen esta diferencia, y asi, por ejemplo, en
la fig. 102, si Seyo recibiere del padre treinta mil florines,
y de la madre diez mil, el primero como hermano uterino
tendr4 cinco mil, el segundo y el tercero cinco mil, el
cuarto como hermano consanguineo quinee-mil, y el
quinto y el sesto otros quince mil. Pero esta diferencia,
como dejo dicho, no se observa por el Derecho civil.
§. DCCLXI. Regla 4 : No habiendo hermanes 6 hermanas,
& hijos de ellos, son lamados @ la herencia los demas cola-
terales sin diferencia de si son verones 6 hemobras, agnados
6 cognados ; bien que los mas préwimos siempre escluyen a
los mas remotos, y los de un mismo grado son admitidos ¢
un mismo liempo por cabezas; como se puede ver en la
fig. 112, donde los que estan 4 la izquierda son agnados,
y los de la derecha cognados. Es manifiesto que de todos
los que eslin sefialados con nimero, ninguno es admitido
fuera del primero, tercero, cuarto y décimo, por cuanto
solo ellos estdn en el enarto grado, y todos los demas en
el quinto 6 en el sesto.
§."DCECLXIIL Lo mismo sucede con respecto 4 la suce-
sion de los adoptivos é ilegilimos (1), con la tnica dife-
(1) Por cuanto Heineccio en las sucesiones intestadas nada dicz del
caso en que los ascendientes y herederos laterales no son legitimos,
se observardn las reglas siguientes : 1.2 §i el que muere sin ascen-
dientes ni descendientes, fuere natural, serdn sus herederos los her-
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rencia de que 4 los adoptivos solamente suceden los
agnados, no los cognados; y por el contrario & los ilegi-
timos solo los cognados, no los agnados. La razon de estas
escepciones ya queda arriba bastante ineulcada.

DE LA SUCESION DE LOS CONYUGES.

§. DCCLXIL. Por Derecho antiguo apénas podrd sus-
citarse cuestion alguna acerca de la sucesion de los con-
yuges, puesto ‘que por el rito de la confarreacion, dela
coencion y del uso entraba la mujer en la potestad del
maride; y por eso; como la hija de familia, lo adquiria
todo para este. V. Cic. Top. ¢. k. Muerto pues el marido,
no sucedia como mujer de él, sino como hija de familia

y lieredera suya, Dion. de Hal., (. 2. p. £5. Gelio, L. 18 Y
¢. 9. Mas despues que estos ritos perdieron su vigory o

dejaron las mujeres de estar bajo la potestad marital, ya
no habia razon alguna para que ¢l marido sucediese & 1a
mujer, ni esta al marido, no siendo reciprocamente
agnados ni eognados, que eran los tinicos que se reputa-
ban capazes de sucesion. Pero el pretor habia introducido
un nuevo modo de suceder en el edicto Unde vir et uzor,

por-el cual queria que disuelto el mairimonio, Jos ebn= 2

1 . - . P -p
yuges que sobrevivieran, sucediesen. & los difuntos,en

manos que tengan hijos de la misma madre, y los hijos de estos, sin que
tengan derecho alguno los hermanos que hubiese de parte de padré
solamente, segun la L. 6. ¢it. 13. Part. 6., porque los hermanos qué
le tocan por-parte de madre, son ciertos; y los de parte de padre
dudosos. 28 Si el hijo nalural que muricse intestado; solo. tuyiesé

hermanos por parle del padre, le serin herederos coma pariéntes masisy
cercanos, pero si entre estos hubiese alguno legilimo, este solo ser& s

preferido & lodos, y en. senlir de algunos, ain 4 los hermanos por
parte de madre, L. 12. tit. 13. Part. 6. Si un legitimo muere no des
jando parientes algunos legitimos, sino solo naturales, le herederdn
solo los que sean parientes por parte de madre, y los de parlede
padre serdn escluidos, segun lo dispone dicha lei al fin de su testos
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caso de faltar toda cognacion ; pues enténces el ednyuge
tomaba toda la herencia. V. todo el tit. ff. Unde wvir et
uzor.

§. DCCLXIV. Mas como de esta manera rara vez s¢ ve=
rificaba que los eduyuges sucediesen, Justiniano introdujo
en favor de ellos en la Nov. CXVIIL. c. 5. y Auth. Pra-
terca C. Unde vir et uz. un beneficio mas pingile, & saber,
que fuesen admitidos con los demas herederos, en caso
de ser pobres y el difunto rico. Pero cuinto han de re-
cibir enténees los conyuges? Resp. (0 los herederos son
mas de tres, 6 son ménos : en el primer caso reciben
igual porcion que los otros herederos, y en el tltimo la
cuarta parte de todos los bienes. Sin embargo hai agui
una nueva distincion, pues ¢ concurre el cényuge con
hijos 6 con herederos estrafios. En el primer caso recibe
su poreion por derecho usufructuario, y por derecho de
propiedad en el segundo.

DE LA SUCESION: DEL FISCO.

§. DCCLXV y DGOLXVI. El dltimo heredero es el fisco,
el cual sin embargo solo es admitido subsidiariamente,
pudiendo ocupar la herencia dentro del cuadrienio, si
estan vacantes los bienes, esto es, si ningun cognado
aparece, Y atn liai algunos estrafios que son preferidos
al fisco, cuales son, 1° los e6nyuges, de quienes sé ha ha-
blado en la seccion anterior. 2° Los socios 6 comparli-
cipes de la liberalidad del emperador. Por ejemplo, sid
mi y 4 Ti¢io nos hubiese el principe dado un predio, y
Ticio muriese sin cognacion, yo seré su heredero abintes-
tato en este predio, en términos de ser preferido al mismo
fisco. 3° La iglesia en los bienes de un clérigo, por consi-
derarse que el difunto la amé sobre todas las cosas. §° El
regimiento (vezillatio) en los bienes del soldado, que no
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hizo testamento ni dejé cognados, aunque es costumbre
que el centurion tome parasi de esta herencia el mejor
caballo 6 las mejores armas. 53° Todos los colegios 6 eor
poraciones licitas, si un miembro de ellos muriese sin
cognacion. No obstante cualquiera echa de ver con fagi-
lidad, que todos estos casos son rarisimos (1).

{4) Bien sabido es que la mujer liene derecho & la mitad de losga-
nanciales, ¥ 4 que se le pague su dofe, arras, donaciones esponsali=
¢ins, cle.; pero cesal la disposicion de la lei de Partida, por la cual,

maba el marido & su mujer, pues hoi ademas de que no pasa del
cuarto grada, lampoco-puede el marido lfamar & su mujer, L. 7. tit. 30:
1ib. 10. de 1a Nov. Reop.: Asi es que en este caso entra el fisco, aunque
es dudoso si-este grado se deberd computar canénica 6 civilmenle. Viene
agui mui bien, para complemento de la maleria, decir algo de la euarta
marital, de que no hace mencion Heineccio. Esta no es olra cosa quella
cuarla parte-de los bienes paternos que Jos hijos deben heredar, la cgal
debe lomar pata si la viada, si quedare tan pobre que no lenga congque
subsistir, siendo s marido difunto rico; pevo dicha euarta no debe
eseeder del vador de eien libras dé oro, como dispone la £. 7. (.43
Parl; 6. Y aunque la lei sofamente habla de las madres pobres, algunos
autores quicren que-€e deba estender & los padres pobres en su caso.
Véave Febrero, Libver: De esrib.eap. 1. 3. 2. n. 239. Hoi dia en visla
déda L/ 1. Gt 8. Ub.5., que es la 6. de Toro, hai bastantg razon par
dadar que pudiese tener lugar tal parte : fuera de que sin ella, ycon
los gananciales que le toguen, podria la madre proporcionarse la cons
grua sustentacion, y con mucha mas razon el padre que debiera adini-
nistrar los bienes de sus hijos. Con todo hai algunos cjemplos e

* > Pn -
haberla declarade el Gonsejo en algunos recursos que se Siguicton
anle él en juicio contradictorio.

Por lo que hace @ los peregrinos que mueren sin {estamento, est
dispucsto que el juez del lugar donde fallezean, inventarie sus bicnes
y los deposile, haciendo los gastos precisos para el entierro y funé
rales, dando cuenla & la real Audicacia del distrilo, para gae dispongs
del resitluo entre sus consanguincos, ¥ 4 falta de cllos en obras pias;
pues aundque no los haya, no recaen los bicnes en el fisco, L. 31. Gt 4s
Part. G.

Por reales drdencs de29 de noviembre de 1796 y otra de 1804, & los
religiosos de lasdrdenes que podian posecr bienes, les estaba permitido
ser herederos por por lestamento; pero se les prohibia suceder abins
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TITULO XIV.
DE LAS OBLIGACIONES.

§. DCOLXVIL Cuanto hasta aqui llevamos esplicado,
pertenece 4 las especies de derecho en la cosa ; pues hemos
visto los modos de adquirir el dominio, lih. IL. tit. 4.y

testato 4 sus padres 6 paricntes,por ser opucsto & su absolula ineapa-
zidad personal,y repugnante & sn solemne profesion,en que renuncian al
mundo v a todos sus derechos lemporales, con arreglo 4 la real prag-
mética (.lc 6 de julio de 1792. Esta pragmitica se halla derogada ahora
por el decreto de 26 de junio 1822, restablecido en 27 de enero de 1837,
en ¢l que se dispone, que « todos los regulares secularizados de uno
v otro sexo estin habilitades para adquicir bienes.de cualguicra clase,
;,:mlo por titulo de legitima, como por cualquier otro'de sucesion, bica
sea ex-testamento, 6 bien abintestalo; entendiéndose esta habilitacion
desde la fecha de la secularizacion, sin que tenga eféclo retroactivo
con relacion & las legilimas y sucesiones adjudicadas 6 adquiridas por
olros parientes 6 personas dntes de la ¢época espresada; cuya dispo-
sicion deberd teper lugar mo obstanle cualesquiera renuncias 0
cesiones que hubiesen hecho los inleresados en favor de sus propias
comunidades ¢ de sus famillias, cuando entraron en religion, » X ¢!
arliculo 38 de la lei de 29 de julio de 1837 sabre estincion de regulares
concede igual facultad 4 las monjas (ue permanczcan en sus convenlos
desde el 8 de marzo de 1836.

Los bienes de los que mueren inlestados, se deben entregar, segun
lo dicho, @ aquellos que tienen derecho & gucederles del modo y en ¢l
orden sabido; pero se deducird de ellos, en solus las succsiones tras-
versales de bienes libres, sin dislincion de grados, el dos por ciento
para la real Hacienda, por la real cédula de 42 de junio de 4801; y
segun el decreto de 80 de diciembre de 1820 hai otras diferentes
deducciones, que el mismo espresa.

Los parientes que suceden abinlestato, no por eso estin esenlos de
investic algunos bienes en favor del alma del difunto. Mas para que se
sepa cudnlo debe ser, diremos brevemenle algo sobreesla maleria,
haciendo dislincion de casos y herederos. Estos G son legitimos y
forzosas O traversales; yel difunto, 6 murié absolutamente intestado,
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sig.; hemos visto cudles sean las servidumbres, [ih, I,
tit. 3-3.; hemos tambien considerado prolijamente gl
derecho hereditario, que compete bien por testamento,
bien abintestato, &b, IT. tit. 10. — b, JII. tit. 43,
Ahora debiera hablarse del derecho de prenda; masno g
por qué cusualidad ha omitido enteramente Justiniang
esta especie en su Jastituta, sin decir mas que algunas
cosas pertenecientes al contrato de prenda, &b. II7. (i,
15. Ya tomaremos nosotros de las Pandectas lo necesario

6 bajo poder para festar, pero el comisario no verificé el testamento,
Si los herederos son-—ascendientes o descendientes, y el pariente
falleeié absolutamenle intestado, estin obligados & hacerle las exequias
funerales y demas sufragios que se acostumbren en el pais, con ar-
reglo 4 su'candal, calidad y circunslancias; pero no a distribuir tode
¢l quinto por su alma, sin que parz esto haya de hacer el juez inven-
tario de los bienes, L. 14. Gt. 20. &ib. 10, Nov. Recop. Si fallecio bajo
de peder paratestar, y el comisario no realizé ¢l testamento en el
tiempo prefinido por la lei 6 por el mismo festador, tampoco tendrin
obligacion de inverlic fodo el quinto, segun el argumento de dicha
L. 14 del referido eddigo de la, Nov: Recap. Lo mismo se debe decir
de 1os berederos traversales del que murié absolutamente intestado.
Pero si el'difunto dié poder para testar, y el comisario por no poder
6 mo (uerer, no hizo el testamento; en ¢sle caso solamenle estaidin
obligados & la distribucion del” quinto integro dentro del afio, segun

ordena I %, 43, del misnio titulo, que dice asi : « Coando ¢l comisario™

no fizo teslamento ni disp de los bienes del leslador, porque pasé

el'tiempo, 6' porque no quiso, 6 porque murid sin facerlo, Tos tales™

bicnes vengan derechamenle 4 los parientes del que le did el poder,
que hubiesein de heredar sus bienes abintestalo; ios cuales en él caso
que no Sean fijos, ni 'descendientes, 6 ascéndientes legilimos, sean
cbligados & dispouer de la quinta parle de los tales bienes, por st
dnima del fteslador : lo cunal si dentro del afo, contado desde la
muerte del testador, no lo cumplieren, maniames que nuestras jus=
ticias les compelan & ello, anle las cuales lo puedan demandar, y séa
parte para ello cualquieradel pueblo. » La razon de esta  disposicion
es, porque se presume que el lestador por el hecho de dar poder para
testar al comisario, quiso que su alma fuese preferida 4 sus parientes
en ¢l quinto, y nose amplia & otros casos, porgue solo habla del que
ultimamente se ha esplicado,

-
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para llenar en su fugar oportuno este vacio: pasemos
ahora 4 hablar de los derechos d la cosa, que son laotra
especie del derecho de las cosas, §. 531. Mas como todo
derecho @ la cosa nazca de una obligacion, se trala solo
de las obligaciones en esta tltima parte del lib. IIL y en
el principio del lib, IV,

§. DCCLXVIIL Se pregunta pues; qué cosa sea obli-
gacion ? Y se responde, que es un vinculo del Derecho
,‘;ue nos constituye en lanecesidad de pagar alguna cosu, es
decir, de hacerla 6 prestaria. Pero esta definicion la mi-
ran por lo regular con despreeio los presumidos sin fun-
damento de entendidos, y reprendem principalmente que
definamos 12 cosa por medio de una simple traslacion 6
metéfora ; y aun se dejan decir, llevados de lagran suti-
leza de su ingenio, que vinculo del Derecho es el lazo
con que se ahorca 4 los ladrones. Lindamente ! el reparo
es gracioso y la objecion estd mui bien discurrida ! Las
cosas morales tan léjos estdn de poder espresarse con
vocablos propios, que la misma voz obligacion esuna
palabra metaférica, Y ; qué adelantamcs pregunto yo,
con la definicion que recomiendan ellos eomo verdade-
ramente files6fica, de que la obligacion es una cualidad
moral pasiva, por la cual se impone la necesidad de dar
6 hacer alguna cosa ? | Comosi esta definicion no [uese
mas oscura que la cosa definida! Quede pues sentada la
nuestra, dela cual se deriva desde luego el axioma deque
la obligacion no sale. de la persona ; y asinunca se puede
intentar accion contra un tercero, sino solo contra el que
se ha obligado ; que es enlo que consiste la diferencia
entre el derecho 4 la cosa, y el derecho en la cosa, de
que hemos hablado arriba en el §. 333. 2.

§. DCCLXIX. De la definicion pasamos & las divisiones ;

la primera de las cuales es que las q_»l.\!igucion.es son &
meramente naturales, 6 meramente civiles, 0 msias. El
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fundamento de toda obligaeion es la lei : por consiguientg
si la obligacion nace de. Derecho natural, sin que con-

curra el Derecho ecivil, serd meramente natural. Pop
ejemplo, el Derecho natural dicta que los pactos se deben

cumplir; mas como el Derecho civil no hace obligatorios
los simples pactos, por eso se dice que la obligacion que
resulta, ‘es meramente natural. Si por el contrario in-
troduce el Derecho civil una obligacion, & la cual s
opone, 6 que no admite el Derecho natural, se Hlamard
meramente civil. Por ejemplo, lo que seha prometido por
miedo, segun el Derecho civil estricto se debe cumplir,
porque la volantad forzada al fin es voluntad, conforme
4 los principios de los jurisconsultos estoicos, L. 21. §. 5.
1f. Quod met. caus. Mas por cuanto el Derecho natural ng
admite una obligacion arrancada asi por la fuerza y por
el miedo, se dird que esta obligacion, es meramente civil,

Por 1ltimo si ambos Derechos, el natural y el ¢ivil, pres-

criben cierta obligacion, esta serd mista. Por ejemplo, el
comprador estd obligado por Derecho civil y natural 4
pagar el precio nrometido, y por eso se puede llamar
mista esta obligacion. Las mistas son verdaderas obliga-
ciones, como que producen todo el efecto de tales: las
civiles no tienen ningun efecto, pues se rescinden por la
restitucion in dintegrum ;y por ultimo las naturales
aprovechan para oponer escepcion, mas no para -intens
tar accion.

§. DCCLXX. Otra division, 6 por mejor decir subdi-

vision, es que unas son civiles y otras preforias (1). Son
civiles las que se derivan del Derecho civil, esto es, de

(1) En Espaiiano se conocen las acciones pretorias, porque no hai
¢sla clase de magistrados; pero en su lugar habrd aquellas gue se
deducen de Jos edictos que los jefes politicos, capitanes generales,
alcaldes conslilucionales y demas autoridades dan para el buen
gobierno dc su provincia,
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las leyes, plebiscitos, senadosconsultos, constituciones de
los prineipios y respuestas de los jurisconsultos, Y por el
contrario, pretorias son aquellas que vienen del edicto
del pretor 1 otros magistrados; pues en general se Jlama
pretorio todo lo que trae su origen de los magistrados,
atn de los proconsules y ediles, porqueen los primeros
tiempos de la repiblica todos los magistrados romanos se
llamaban pretores, de prazeundo, ir delante, porque iban
precedidos de los lictores. La obligacion, por ejemplo,
del vendedor y del comprador de tomar sobre si la eulpa
leve, es civil, porque procede del Derecho civil ; perc la
obligacion del vendedor de volver 4 tomar la cosa viciosa
y restituir el precio, es pretoria, porque s¢ deriva de un
edicto edilicio.

§. DCCLXXI. Sigue la tercera division, de que unas
obligaciones nacen inmediatamente de la equidad natu-
ral,y otras medialtamente de algun hecho obligatorio.
Nacen inmediatamente de la equidad, siempre que exijo
algo por este prineipio : estas obligado a hacer lo que no
te dasia y aprovecha d ofro; y tambien estas obligado é lo
que exige la recta razom. Por eso, v. gr. el poseedor estd
obligado por la regla primera & exhibir la cosa al duefio;
y por la ultima lo estd el padre & alimentar al hijo,
aunque no haya mediado hecho u.guno obligatorio.
Cuando la obligacion nace de un hecho, ¢ este es {icifo 6
il{eito : el licito consiste en el consentimiento, y el ilicito
en un delito. De aqui una nueva division de la obliga-
cion, esto es, (ue unas nacen de convencion, y otras de
delito. De los delitos hablaremos en el libro IV.; ahora
tratemos solamente de las convenciones,

§. DCCLXXII y DCCLXXIII. Convencion, que en nues-
tro Derecho tambien se llama pacto, es e/ consentimiento
de dos & mas personas que sz avienen sobre alguna cosa que
deben prestar 6 hacer. Decimos 4o que es consentimiento,

TOM. 11, 6.
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porque de otra manera no habria ningun hecho obligato~
rio. Decimos 2¢ que es consentimiento de dos ¢ mas, por
que v. gr.en el contrato de sociedad, pueden pactar
convenirse ciento ¢ mas personas. Decimos ademas 3° gue
se auienen, porque miéntras no convienen en una misma
cosa 10s contratantes, no se puede decir que hai verdaders |
convencion. Y finalmente afiadimos sobre alguna cosa que
deben prestar 6 hacer ; acerca de lo cual advertimos, que
bajo la_afirmacion se ecomprende asimismo la negacion,
pues tambien hai pactos de no prestor 610 hacer, los eua-
L se llaman remisorios.

§. DCCLXXIV, DCCLXXVy DCCLXXVI. Laconvencion
se divide encontiatoy en pacto: el origen de estadivis
sion se deba traer solo del Derecho romano, como qué
segun él mo producian acciones los pactos, sino 1os cons
tratos. FEstraiian esto algunos, y acusan la perfidia de’
los romanos, por haber contra el Derecho natural quis
tado 4 los pactos toda obligacion. Pero en esto agravia
su prudencia, porque ellos no ensefiaban que los paetos
no debiesen observarse, dntes tenian por un pérfido y un
malvado 4 aquel que no los guardaba. A proposito 8
esto dijo con elegansia Séneca De benef. lib. 5. ¢, 208
Quee lex ad id prastandum nos, quod alicut PromESSURIS,
alligat? Quaras tucum eo, qui non prastat, et fidem dass
tam nee servatam wndignabor. S1 por los pactos no conees
dian accion, esto consiste en que las mas de las vezes)
aseguran los hombres no haber pactado seriamente: pdr'lo':‘
cual Euclion en la Aulul. de Plauto, act. IT. scen. 2.,dices
At scio quo ros pacte solealis perplexarier :

Pactum non pactum est non pactum autem pactum, quod vobis lisbel | o
Pues para que los hombres no anduviesen perplejosy
cavilosos, establecieron los romanos que la confianza dé
Jos cindadanos se fundase, no en los pactos, sino en 168
contratos; que es lo mismo que decir, que para quels
hombres no pudieran alegar que no habian consentido
o
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seriamente, introdujeron la estipulacion solemne, me-
diante la cual naciese plena obligacion. Esto lo ha espre-
sado mui bien Edm. Merilio, enla 0bs. LVIL. ¢. 39. Del
simple pacto, dice, no resultaba accion entre los ciuda=
danos romanos, porque ellos habian obligado la palabra
en los econtratos de los negocios, no en los pactos puros;
y asi es que no habian fijado férmula alguna en que se
hablase de los simples pactos , cuando por el contrario
su manera vulgar de quedar obligados, se hacia por medio
de una_ estipulacion espresada con ciertas palabras deter-
minadas, L.. 2. De oblig. et act. ¥ si la onmutian los que
pactaban, se creta que lo habian hecho, mas bien por diver-
tirse que para obligarse. Puesy en qué se diferencian los
pactos y los contratos? Esto ya lo ensefi6 en su tiempo
Cujacio, 1. 11. Obs. ¢. 15, cuando cbserva que la verda-
dera y genuina definicion esta virtnalmente contenida en
enla L. 7.§. 1, 2. ff- De pactis;a saber, gue contrato es
lagonvencion que tien? 6 nombre 6 causa. Luego pacto serd
\a convencion que i tiene nombre nt causa. Para la inteli-
genciz de estas deliniciones debe saberse, qué cosa sea
nombre, y qué causa. Por nombre entendemos aqui 1o
palabra que produce una accion del mismo nombre; y
por causa se entiende alguna cosa presente, de la cual
nace obligacion segun las leyes, Asi, por ejemplo, la
venta tiene nombre, porque de ella nace la aceion.de com-
pra y venta. La estipulacion tiene nombre y causa : nom-
bre, porque de ella nace la accion de lo estipulado;y
causa, porque medi6 la solemnidad de palabras, & que
dieron las leyes fuerza de obligar. Por el contrario la do-
nacion no tiene nombre ni causa, porque ni se da accion
de lo dado, ni hai cosa alguna presente, sino que tansolo se
promete para lo faturo,sin que intervengan solemnidades.

§. DCCLXXVIIL. Los pactos, distintos de los contiratos,
ge subdividen en simples y €n calificados (1), 6 como 1la-

(1) Se advierle gue por puestro Derecho en virtud de fa L. 1 Lt
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man birbaramente los glosadores, vestidos. Los simples,
fjue son aquellos que subsisten dentro de los puros limifes
de la convencion 6 consentimiento, no producen obliga
tion civil, ni accion alguna; los calificados son los que yi
producen accion, aunque no son contratos, v. gr, los
esponsales contraidos sin estipulacion eran un pacto sim~
ple, porque no  resultaba de ellos ninguna obligacion nj
accion. Pero el que algunod pactos sean calificades, y
produzean obligacion y accion, proviene de que & unos
les asiste la lej, & otros el pretor, y @ otros los contrafos
& que han sido afiadidos incontinenti. Aquellos & los cua-
les asiste Ja lei, se llaman legitimos, y de ellos nace la con-
dicion de la lei, segun aparece porla L. 35. C. de Donat,
Aguellos & que asiste el pretor, se llaman pactos pretorios,
cuales son la kipoteca'y el dinero prometido (constituta peeu-
nia), que producen accionesdel mismo nombre; 4 saber,
la accion kipotecaria, que tambien sellama cuasi serviana,
¥ la aecion de lo prometido. Finalmente los pactos 4 que
asisten contratos, se llaman adjuntos. Si se afiaden incon-
tinenti 4 coutratos de buenafe 6 bilaterales, producen la
misma accion que por otra nace de aquel centrato. Por
ejemplo, si el vendedor afiadi incontinenti al contrato

de compra y venta el pacto de retrovendendo conveneig=

nal (protimiseos), de la lei comisoria, addictionis in diem

¥ otros semejantes; por todos estos pactos tendra la
accion de venta. Pero, ;v si el pacto fué afiadido 4 ua «*

contrato de estricto derecho, ¢no hasido afiadido incon-

tinenti? Enténces solo produce escepcion, no accion, L.
7.8.5,6. . L.N3. C. h. £ [
§. DCCLXXVIIL. Esto por lo que hace 4 los pactos. Los

1. lib. 10. Nov. Recop. no se'conoce distincion entre pactos simples y

calificados, como la habia entre los romanos, Asi entre nosotros todo
pacto que sea conforme @ Derceho, produce obligacion, siempre qug#
conste iz voluntad de obligarse, sin que sc pueda alegar que no hube
solemnid=d. pues no se necesita : lguna en virtud de dicha lei.

|

i

contratos, que se diferencian de ellos, se dividen en zer-
daderos y en cuast contratos; y el fundamento de esta di-
vision pocos jurisconsultos lo examinan atentamente.
Unos dicen que los cuasi contratos nacen del consenti-
miento fdcilo, como silos contratos {dcitos no fuesen
verdaderos contratos, Otros lo hacen derivar de las varias
figuras de causas; pero estas palabras que se encuentran
enla L. 4. ff. De obl. act., son tan oscuras, que de nin-
guna manera pueden servir para la definicion. Algunos,
y entre ellos Pagenstechero en sus Aplor. lib. 3. §. 145,
definen el cuasi contrato, diciendo que es la obligacion
que ni nace de contrato, ni de delito, ni de cuasi delito.
Pero fuera de que esta definicion, tomada del principio
de las Inst. De oblig. qua quasi ex contr, nasc., es nega-
tiva, y porlo mismo tan oscura eomo la cosa definida,
se sigue manifiestamente de ella el absurdo de que todos
los pactos legitimos son cuasi contratos. Vestembergio en
el #it. De pactis. §. 5k o define de este modo : cuasi con-
trato es un hecho no torpe, del cual nace obligacion, sin
que medie convencion alguna. Pero ain envuelve oscu-
ridad esto de que la obligacion puede nacer sin conven-
cion; y asi nosotros discurrimos de esta manera : todo
contrato esta fundado en el consentimiento : el consenti=
miento 6 es verdadero 6 fingido, es decir, presunto -: del
verdadero nacen los verdaderos contratos, y del presunto,
6:de un hecho, los cuasi contratos, Mas no se ha de creer
que sin ninguna razon fingen las leyes que alguno ha
consentido, no habiendo prestato su consentimiento ;
dntes hien hai principalmente tres reglas de equidad na-
tural, de las que se infidre este consentimiento : 12 nadie
sin razon mui poderosa debe querer enriquecerse con per=
juicio de tercero. 9 Quien quierelo antecedente, debe querer
lo consiguiegte. 3* Cualquicra parece aprobar aquello que
promueve su ultilidad, Véanse nuestras f. par:. I §. 362
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§. DCCLXXIX. Los verdaderos contratos son nominados
&innominados. Los nominados tienen nombre y causa,
y por eso siempre producen una accion del mismo nom-
bre. Los innominados tienen causa, pero no nombre; y
asi es que no producen accion del mismo nombre, sing
una aceion general deducida del hecho, 6 de las palabras

espresudas (in factum 6 prascriptis verbis). Podrase objetar

el contrato estimatorio, ¢l cual, no obstante que esun
contrato inmominado, produce la accion estimatoria. V.
yubr. ff. De wstim. Pero i esto se responde que tambien
esta accion estimatoria es la misma accion de las palabras
espresadas (prascriptis verbis), y por estarazon en la L.A,
pr. floejusd. titul, se la llama accion estimatoria (pras-
eriptis verbis). Dichos contratos innominados son cuatro :
dot para qué des(do ut des); que unas vezes se llama per-
muta, y otras contrato estimatorio : doi para que hagas
(do ut facius) : hago para que des (facio ut des);y hago para
que hagas (facio ut facias). Dirdse que tambien se pudieran
Nlamar todos los contratos nominados, do u¢ des; porqué
qué otra cosa viene & serla compra y venta sino un doi
paraque des? y j qué otra cosa el alquiler de los trabajos
6 servicios, sino el contrato hkago para que des ? A esto
se satisface diciendo, que entre los contratos nominades
y los innominados média tambien la diferencia de que én
aquellos interviene dinero contado yen estos otra cofd
distinta del dinero; 6 si este se da no estd determinado
por la convencion, 6 por lo ménos no es estipendio, sing

honorario. Asi pues, si por ejemplo digo : te doi dinero, &
para que: me des un libro, es una compray venta. Perol

si nos convenimos en darte yo 4 ti este libro, para que
ti me des 4 mi otro, este serd el contrato innominadoy
doi para que me des (do ut des). Y asi tambien, si dice ulk
gastre : te haré un vestido por tanto dinero, serd el
salario por una obra; mas si dijeré; te haré un vestido
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con tal que me des trigo; ¢ con tal que me hagas nnos
zapatos 3 6 si un profesor dijese que por el honorario
esplicaria priblicamente en un colegio, estos serian con-
tratos innominados.

§. DCCLXXX. Ademas, como todos los contratos de-
ben tener causa, es decir, alguna cosa presente, dela
cual nazea obligacion segun las leyes (§. 776), se pre-
gunta, cudntas y cuales son estas causas. A lo cualse
responde que son cuatro ; & saber, eufrega de la cosa,
palabras solemnes, instrumentos y consentimiento, Luego en
esto se atiende siempre 4 lo que perfecciona el con-
trato y lo concluye ; y asi los que se perfeccionan con
la entrega de la cosa, se Jlaman reales, ecuales son el
mutuo, comodato, prenda y depdsito. Los que se perfec-
cionan por medio de palabras solemnes, se llaman obli«
gaciones de palabras 6 contratos verbalés; de los cuales
solo queda uno por Derecho nuevo, & saber, la estipula-
cion, porque por el antigno, 4 mas de esta obligacion de
palabras, habia la declaracion de la dote (dictio dotis), y
la promesa jurada de servicios que solian hacer los liber-
tos : V. Cujae. Inst. lib. I tit. 9. §. 3. El que se termina
pormedi6 de instrumentos piblicos, se llama conirato
literal, y Justiniano fué el primero que lo redujo 4 la
forma que hoi tiene. Finalmente los contratos que se per-
feccionan 'con ‘el solo consentimiento, se llaman con~
sensuales, y son cinco, 4 saher, compra y venta, locacion,
conduceion, enfitéusis, sociedad y mandato.

§. DCCLXXXI. Réstanos la dltima division de los con-
tratos, segun la cual unosson wunitalerales y otros bilate-
rales. No 'se llaman asi por las personas contrayentes,
porque de esta manera todos los contratos serian bilate-
rales, sino por las personas que se obligan, Si se obligan
ambas, el contrato es bilateral; si se obliga una sola,
unilateral : asi, por ejemplo, en la compra y ventase
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obligan ambos contrayentes, y en el mutuo tansolo unp,
Los unilaterales se llaman tambien de estricto derecho, y
los bilaterales de Juena fe; lo enal no ha de entenderse
como si se dijera, que enlos contratos de derecho estriety
1o es necesaria la buena fe. El verdadero sentido es, que
enlos contratos de derecho estfito no se puede pedir
nada mas de lo que espresamente Se ha prometido, y que
por ¢l contrario enlos contratos de buena fe se dehe
tambien lo que no' se ha espresado, con tal que asilo
exija la equidad. Por ¢jemplo, en el mutuo no se piden
usuras, & no ser que se hayan prometido, porque es con-
trato de estricto derecho ; pero en la compra y venta, el
compradoer solamente por su tardanza en dar el preeio
debe dar usuras, por ser de buena fe, este contrato.

§. DCCLXXXII. De aqui se infiere ficilmente por qué
algunos contratos producen dos acciones, y otros solo una,
Efectivamente, como enlos hilaterales estdn obligados
ambos contrayentes, por precision debe haber dos acciones,
por cuyo medio puedan compelerse reciprocamente§
hacer aquello que es debido. Y por el contrario, en
atencion @ que en algunos contratos, como el mutuo, no
estd obligado 4 nada el acreedor, sino solo el deudor, de
aqui es que no compete mas que una accion, 4 saher, /&
condicton de lo cverto por el mutuo. Las dos acciones que
nacen de los bilaterales, 6 son por ambas partes directas
6 se llama una de ellas directa y la otra contraria. Son
ambas directas, siempre que la obligacion de entrambos
contrayentes nace ya en el momento de celebrarse el cons
trato ; y una directa y otra contraria, siempre que uno
delos contrayentes queda obligado por el mismo eontrato,
y elotro por lo hecho despues. En la compra y venta, V.
gr. ambos contrayentes se obligan desde el prineipio por
el mismo contrato, y la accion de lo comprado y la accion

de lo vendido son directas, Mas en el mandato el manda= |
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tario se obliga, es verdad, por el mismo contrato y desde

. el principio; pero el mandanta no est4 obligado sino por

lo despues hecho, es decir, si el mandatario hiciese gastog
por él, 6 sufriese perjuicio por el mandato; por cuya
razon es directa la accion contra el mandatario, y al
reves, conlraria la aceion contra el mandante. Acerca de
estas accienes contrarias hai una regla mui general, que
es, que toda accion contraria se da para indemnidad.

§. DCCLXXXIII y DCCLXXXIV. En materia de contra-
tos ocurre la célebre cuestion del resarcimiento de dafios,
acerca de la cnal discurren con hastante sutileza los juris-
consultos rotnanos; razon por que alguna vez no los en-
tienden nuestros doctores. Sin embargo aclaré muchisimo
esta doctrina la escelente disertacion de Heur, Coceeyo
De culpis prestandis, Nosotros entrando en materia, deci-
mos, que dazio es todo lo que disminuye nuestro patrimo-
nio. Esto se verifica 6 por dolo, 6 por culpa, ¢ por caso
fortiito: por dclo, si interviene engafio 6 malicia ; por
culpa, si se peca por descuido 6imprudencia ; y finalmente,
por caso fortiito,.si el dafio procede de la divina Provi-
dencia 4 la eual no puede resistirse,

§. DCCLXXXV..En cuanto al dolo, hai solamente una
regla que observar, 4 saber, que se debe pagar siempre y
en todos los contratos; lo cual es tan cierto, que atin cuan-
do hayan pactado los contrayentes que no se respondadel
dafiy cansado por dolo, este pacto no vale, porque incita-
ria & uno de los dos & pecar, L.23. f. De reg.jur.Y ain en
algunos contratos no basta que el que ha pecado por dolo,
lo pague, sino que ademas es infame: tales son la tutela,
el depisito, la sociedad y el mandato, L. \. ff; De his qui not.
infam. Establécenlo asi las leyes, porque estos cuatro cons=
tratos solo se hacen con amigos, al paso que los demas se
entablan con enalquiera; y es la cosa mas vergonzosa que
un amigo engaiie a otro amigo bajo las aparien




4106 LIB. I1I. TiT. X1V.

amistad. A propdsitode lo cual dijo elegantemente Ciceron
pro Quinto Roscio, comedo, ¢. 6.: St qua sunt privata jus
dicia summa ecistimationis, et pene dicam, capitis: fiduei@
(bajo cuya palabra comprende el mandato y el depdsito),
tutelz, societatis. Aque enim perfidiosum et nefarium est

fidem frangere, qua continet vitam, et pupillum fraudare, (

qui in tutelam perventt, et socium fallere, qui se in negotio
conjunzit. No mas que una es la regla que hai acerca del
caso fortito : nadie esté obligado & responder del dario pros
venido dc caso fortiito, 1. 23.ff. De K. J.; porque ;quién
hade imputar al hombre lo que dimana de la voluntadde
Dios, por la que se gobiernan todas las cosas? Puede uo
ohstante suceder que alguno tenga que pagar el caso for-
{uito, 4° si espontdneamente lo ha tomado sobre i ; 298
fuese moroso en entregar ¢ restituir; y 3°si su negligcuci
di6 ocasion al caso fortuito. Estas son las eseepciones (e
ponen los doctores, aunque si hemos de confesar la ver=
dad, lo que en_estos tres casos se paga, es la culpa, no el
easo fortiito.

§. DCCLXXXVI y DCCLXXXVII. Mas complicacion hai
con respesto & pagar la culpa, porque losjurisconsultos I
miden y compasan, por decirlo asi, y la dividen en #tdy
leve y levisima. El fundamento de esta division es la di-
versidad de diligencia que se observa en los padres dey
familia. Loshai sumamente avaros y vigilantes, queandan "‘
siempre con cien 0jos, sin poder dormir ni estar tranqui: l
los hasta registrar los mas ocultos rincones de su casa. Fuies i
de los que no imitan la nimia diligencia de estos, se dit# !
que cometen culja levisima. Hai tambien padres de famis

lia malbaratadores de su hacienda, 4 quienes no concedif s

la naturaleza ni adquirir, ni conservar lo adquirido, sin@
que son unos derrochadores sempiternos. De los que imi=
tan su desidia 6 los esceden en mnegligencia, se dice (qué
cometen culpa lata. Hai finalmente padres de familia fros
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gales, pareos, no avaros, liberales, no disipadores. Los que
no imitan su diligencia, son reos de culpa leve.

§. DCCLXXXVIIL. Estas definiciones facilitan bastante
la inteligencia de las siguientes reglas que se observan em
el resarcimiento de dafios causadoes por culpa. 4* Cuando
para el uno es la ventaja y para el otro solo la molestia,
aquel paga la culpa levisima, y este la lata. En el dep6si-
to, por ejemplo, el depositante paga la culpa levisima,
porque percibe toda la utilidad ; y el depositario la lata,
porque & ¢lsolo se le sigue molestia. 2* Cuando la utili-
dad de ambos contrayentes es igunal, entonces se satis-
facen reciprocamente la culpa leve ; como se verifica en
la compra y venta, locacion y conduecion, sociedad y
prenda, 3* El que voluntariamente se ofreci6 & un con-
trato en que se requiere muchisima diligencia, con razon
debe pagar la culpa levisima en la agencia voluntaria
(in negotiorun gestione), &* El que espontancamente
ofreci6 & otre una cosa, no puede exigir sino la culpa lata, -
como suecede en el género de liberalidad que se llama
precario (1).

§. DCCLXX XIX. Baste lo dichio acerca de las obligacio=~
nes en general : si se ha estudiado con atencion, todos
los capitulos que quedan hasta el fin del libro, serin
facilisimos de entender. No tratindose en la Instiluta de
los contratos innominados, hablaremos de los nominados;
y como estos se dividen en reales, literales, verbales y
consensuales, se esplicaran los primeros en el titulo
inmediato.

(1) Nada lenemosique anadiv 4 la-doclrina que en esta parte sienla
Heineccio, porque la misma, sin variacion alguna, eski recibida en la
L. b. tit. 6. Part. 7., el argumento de la L, 3. tit. 2, Part. 5. y la
L. 1. tit, 33. Part. T,
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TITULO XV.
[V

DE QUE MODOS SE CONTRAE OBLIGACION POR LA COSA.

§. DCCXC. Habiendo ya considerado en general qué
cosa sea obligacion, contfratoy sus especies, pasamos
ahora & hablar de la primera especie de contratos nomi-
nados, es decir, de los reales, aunque tambien todas las
obligaciones resultantes de contratos innomirados, y aiin
de delitos, dimanen de unacosa, L. &. f. De obl. act.
Llamamos contratos reales & aquellos que no se perfee-
cionan ni producen obligacicn sino despues de la entrega
de la cosa. Este punto lo ilustra mui bienla L. 6, 8. . De
verd. obl., donde se pone el caso de que si uno hubiese
prometido dar dinero prestado, de esta promesano nacia
la condicion por el mutuo, por no-haberse verificado atn
la tradicion 6. numeracion del dinero; sino la condicion
por lo estipulado,

§. DCCXCIL. Entre estos contratos que dimanan dela
tradicion de la cosa, hai cuatro de la clase de los nomi-
nados: mutuo, comodato, depdsito y prenda. Digo de la
clase de los nominados, porque, como ya he advertido,
todoslos innominados tienen tambien por fandamento una
cosa ; en efeeto no habria contrato (sino pacto) si algune
dijese : daré, para que des : haré, para que des ¢ hagas;
pero habria contrato, si dijese : doi, para que des 6 hagas,
6 hago, para que des 6 hagas. Luego es claro que se
funda en una cosa.

§. DCCXCH. El primero es el mutuo, que en las Pan-
dectas se llama res credita, por lo cual hai un tit. De rebus
ereditis; no obstante que el mismo Ulpiano advierte que
todos los contratos pueden llamarse cosas eniregadas,

DE QUE MODOS SE CONTRAE OBLIGACION ETC. 109

L. A. ff. Deovh. ered. Elmutuo es facil de definir, diciendo
que es un contrato, por el cual se da & alguno una cosa
consumible, de modo que se haga suya, y haya de res-
tituir dentro de cierto tiempo otvo tanto en el mismo
género. Decimos que este contrato versa sobre cosas con-
sumibles, que eslo mismo que decir, sobre cosas Jue
constan de peso, namero 6 medida, esto es, que se ven-
den ; porque si la cosa que se entrega, no es consumible,
enténces no serd mutuo, sino comodato. Decimos que en
este contrato la cosa entregada se hace del que la recibe,
pues en esto se diferencia tambien el mutuo del como-
dato, en el cual solo se trasfiere el uso; y del depdsito,
porque en este tampoco se trasfiere mas que la custodia.
Por dltimo afiadimos que el deudor ha de restituir otro
tanto en el wismo género, porque de esta manera se dis-
tingue de los demas contratos reales, 4 saber, del como-
dato, depésito y prenda, en los cuales se debe restitoir
lo mismo en especie.

§. DCCXCIIL. Con esto ya podrén entenderse ficilmente
los siguientes axiomas : 1° no hai mutuo, & no ser que se
entregue O se finja entregar dinero % otra cosa consumible;
porque sin la tradicionno se puede concebir ningun con-
trato real; y decimos que la cosa debe entregarse 4 lo mé-
nos ficticiamente; de lo cual hai e la L. 10. f. Deverd.
obl. el ejemplo de uno que deposité dinero, permitiendo
al mismo tiempo que, si se queria, se usase. de €l; y dice
el jurisconsulto que se hacia mutuo al instante que se
tocase al dinero. 2° El mutuo es una enajenacion, y el do-
minio de la cosa consumible se trasfiere al deudop. Esta cues-
tion ha sido fuertemente controvertida entre Claudio
Salmasio y los jurisconsultos de su tiempo, especialmente
Regner, Cipriano de Oesberga y J. Wisembach. Aquel
decia que el mutuo no era enajenacion, porque el dinero
respecto del deudor se hace deuda. Pero estos sostienen
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con razon que el dominio pasa enteramente al deudur_
pues este recibe una facultad del todo libre de dispongp
de las cosas entregadas ; tiene tambien el derecho de yin-
dicar de cualquier poseedor, y ademas, si perece la cosa,
perece para el deudor como duefio de ella. Sobre est
punto hai leyes terminantes. L. 16. ff. De rebus ered. [ |L
E1. JI. eod. L. 9. ff. pr-De auct. tut. et curat.

§. DCCXCIV y DCCXEV. De los dos axiomas arriba es-
plicados podemos ya sacar toda la doctrina del contratg
de mutuo. 41° Si se pregunta, quién puede dar en mutng;
diremos que cualquiera que puede enaienar,y por consi I
guiente no puede elpupilo, porque ni tiene facultad para ‘
dar dinero, ni para cobrarlo, una vez dado. Ni afin e
permitido dar en mutuo una cosa ajena, por no ser per-
mitido tampoco enajenarla, L. 11. fJ. De reb. cred. 2081
se pregunta, qné obligacion nace del mutao; ello mismg
esta diciendo, que pues el contrato es unilateral, soloél
deudor esta obligado 4 restituir en el mismo génerola
cosa que recibi6. Tambien 3 es facil de resolver la cuess
tion, de si puede ser obligado 4 pogar mas de aquelloque
di6. Se niega, porque la obligacion nace de una coss
porlo cnal el jurisconsulto Paulo en la L. 7. pr. floillé
pactis, dijo con elegancia: re non potest obligatio contrahi
nist quatenus datum est; y no obsta el que se pueda con-
venir yolver ménos de lo que se di6, porque cada

:I::)

puede dar lo que es suyo. &° De lo mismo se infiere 1o
debe observarse sivarfa el valor de la moneda. Enténees
se ha de mirar al tiempo del contrato; y poc consiguienté:
se deherd volyer lo que vale en la actualidad aquello ques
se recibio. Si, por ejemplo, se dieron cien florines de Migs
nia, que en el dia valen diez y ocho gruesos, por cadél"
uno se pagardn al presente diez y ocho (1).

(1) Acerca de las personas 4 quienes se puede hacer el préstamosse
advierte que & las 1glesias, reyes, concejos, comunidades y meno s
aungue:se les puede dar 4 mutuo, no se puede demandar lo dadoy S
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§. DCCXCVI. Falta hablar de 1a aceion que nace de est
contrato : por cuanto el mutuo es un contrato nominado,
la accion tiene el mismo nombre y se llama accion &
mutuo en la L. 5 C. Quibus non obi. lung. temp. praser.,
6 tambien condiccion cierta por el mutuo, como se dice e
las Pandectas. Se da al acreedor contra el deudor,
para recibir la cosa en el mismo género. Se dard
tambien, para que se paguen wusuras ? Por Dereclio
romano no se da, porque ¢ se han prometido 6 no.
Si se han prometido, no se piden por la condiccion
por el mutuo, sino por lo estipulado. Si no se han pro-

no se praeba que se convirtié en su ulilidad, L. 3. fit. 1, Parl. §.;
y asi para que quede asegurado el que da & mutuo, debe probarse
la utilidad dAntes de hacerse el conlrato, y obtener.licencia del respec-
tivo juez, & quien corresponda, con cuya diligencia sera bien hecho.
Asf lo espresa el Febrero neformado, cap. &, niva. 44.

De ninguna manera se puede ddr & mutuo & un hijo de familia,
estando bajo la patria potestad, sea mavor ¢ menor de 25 afos; ni
esta obligado 4 la restitucion, ni se le puede obligar judicial ni estra-
judicialmente, ni 4 €, ni & su padre, ni' & sus fiadores; ¥ el contrato
que sobre ello hicieren, es nulo, fuera de seis easos : 10 cuando el
hijo es soldado : 20 cnando obliene empleo publico del rer 6 conegjo:
30 cuando miega que es hijo de familias, y el acreedor tienejusta
causa para creerlo T 49 enando lo prestado seconvirti6 en ufilidad de
su padre, 6 estele mandd recibir el pristamo, 6 estando presente lo
consiente, pues enténces ambos quedan obligados. 5° "Cuando esty
reputado comunmente por libre de la patria potestad,é es menestral &
comerciante, y como, lal acostumbra contratar publicamente, ¢ su
padve ‘e tiene puecsto en  este.ejercicio, ¥ con su drden contrata :
o cuando el hijo estd acostambrado & recibir prestado, y su padre 4
;-ng:n'lf)" pues se presume su consentimiento. Asf lo dispone lermi-
nantemente la L. 4. y 6. 1it. 4. Pert. . Sies lactor de algun comer-
giante con su mandatp O sin él, y lo emplea, en el comercio de su
rmo, debe pagarlo este; pero si no le dié" drden para tomarlo, ni lo
vonvirlit en beneficio de su amo, no estd obligado este, sino el fae-
lor, 4 su solucion, L. 7. tit. 4. Part. 5.

Segun las [eyes civiles y canénicas, en el mutno no se puede exigir
pada, (4 no incurrir en el feo vicio de usura, reprobada por lodos los
Dcrcchos‘, y cuando mas un tanto por cienlo; pero cn este ca'o ya
degeneraria ¢l contralo de muto en préstamo.
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meiido, absolutamente no pueden pedirse, por ser
el mutuo un contrato de estricto derecho, por el eual
no puede pedirse mas de lo que espresameate se ha pro-
metido. Y atn cuando al contrato de mutuo se haya
aiiadido el pacto de pagar usuras, tampoco obliga este,
por la razon de que los pactos afiadidos & contratos de
buena fe producen accion; mas no los que se afiaden &
contratos de estricto derecho, L. 7. [f. De pactis. Pero en
el dia nadie duda que se deben pagar las usuras, aungue
no se hayan prometido, si hubo morosidad; porque la
diferencia entre los contratos de buena fe y de estricto
derecho, bien que muitil en la tedrica, es poco atendida
en la préclica.

§. DCCXCVH y DCCXCVIIL Sigue otro de los contratos
que toman su esencia de la cosa, i saber, el comodato,
que en Ja mayor parte de los idiomas se confunde con el
mutno. Estos contratos los distinguen cuidadosamente los
romanos, entre los cuales el comodato es un contrato
real, por el que se da gratis una cosa no consumible, pare
que se use en términos que, concluido el uso, se haya de res-
tituir la musma especie. Se diferencia pues del mutuo en
que aquf la cosa no es consumible, y lo es en el mutuo;
y en que el comodato trasfiere el uso, y el mutuo el do-
minio. Del precario se diferencia en que el comodato
trasfiere la cosa para un uso cierto, y el precario para uno
incierto ¢ indefinido, y por eso el precario es siempre re=
vocable. Tambien se distingue facilmente de la locacion
y conduccion, la cual ni toma su esencia de una cosa,
sino de consentimiento, ni es gratiita. Con esta defini-
cion pues no son dificiles de entender los axiomas ; 4° e/
comodatario recibe una cosa ajena para un uso cierto y de=
terminado, pues de otra manera seria precario. 2 En este
conirato no es iqual la ventaja y desventaja de entrambos,
sino que toda la ventaja esta a favor del comodatario,

DE QUE MODOS SE CONTRAE OBLIGACION ETC. 113

§. DCCXCIX. Del primer axioma se derivan dos conclu-
siones que no deben olvidarse : 1 que la cosa dada en
comodato no se puede revocar 4ntes de coneluirse el uso :
aunque esto ha de entenderse del derecho estricto, porque
la equidad dicta ciertamente que si el mismo comodante
necesita de su cosa, sea preferido al comodatario. 28 Que
aquel que de ofra manera 6 por mas tiempo del que
quiere el comodante, usa de la eosa, comete hurto de uso,
§. 6,7. Inst. De obl. qua ex delict. Sobre esto refieren
Gelio, &ib. 7. e. 15. y Val. Max. 7. 8.c. 2, el notable
ejemplo de severidad, de que un amigo citado 4 juicio
por haber llevado hasta un monte inmediato un caballo,
que habia recibido en comodato, fué sentenciado como
ladron. ; .

§. DCCC. Finalmente de la misma definicion (§. 797.)
inferimos 3° que este coutrato no admite recompensa 6
merced, porque de esta manera degeneraria en locacion-
conduecion, si el uso se concediese por dinero, 6 en el
contrato innominado do¢ para que des, si se concediese
por otra cosa. No obstante, en atencion 4 que el hono-
rario (1) no es merced, por no acostumbrarse 4 dar por
estipulacion 6 pacto, subsiste el comodato, atin cuando
terminado el contrato, se dé un honorario, segun se co-
lige de la L. 6. pr. ff. Mand.

§ DCCCI y DCCCIL. Del otro axioma se deduce, 4o que
el comodatario presta ¢ paga la culpa levisima, y el co-
modante solo la culpa lata, §. 788. Sin embargo puede
suceder de otra manera, porqua si el comodato se hace
con ventaja de ambos, v. gr. si doi en comodato dinero

(1) Diferénciase el hanorario de la merced, en que el honorario es la
milisfaccion de los servicios prestados en las artes liberales, y la
merced en las mecdnicas ; por ejemplo, los devechos del abogado por
sus escritos se llaman -honorario, y la satisfaccion del teabajo del
sastre por hacer un vestido se llama merced.
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para hospedar 4 un amigo comun, los contrayentes
estaria obligados 4 la culpa leve. Si este contrato se hace
en favor del comodante, el comodatario enténces prestari
la culpa lata ; como sncederia, por ejemplo, si diese en
comodato joyas 4 su esposa para que anduviese mas en=
galanada, El primer caso se halla enla L. 18 pr. f[-s yel
dltimo en la L. 5.§. 0. fj. De commodato. 5° El caso
fortiito no lo sufre el comodatatio sino el comodante,
tanto porque la cosa perece parasu duefio, como porque
+ el comodatario es deudor de laespecie, y queda libre de
devolyerla, asi que perece esta. Esceptiase con todo el
caso de que esto se verifique porculpa del comodatario,
6 por su morosidad en restituir ; y tambien paga el eo-
modatario los dafios provenidos de caso fortiito, si re-
cibi6 tasada 6 estimada la cosa.
§. DCCCIIL, DECCIY y DCCCY., Falta tratar de las ags
ciones que compaten por este contracto. Como este es
nominado, la accion sera de comodato, para que sea del

mismo nombre, Y por cuanto el comodatario se obliga
desde el principo, se sigue que al comodante compete la
accion directa, y al comodatario la accion countraria;
aquella para que se restituya y se pague la culpa, esta,
como todas las acciones contrarias, para la indemniza=
cion.

§. DCCCVL El tercer contrato real es el deposito, que
¢és un contrato de los que toman su esencia de una cosa,
por el cual uno da & otro una cosa mueble, para que la
custodie gratis, debiendo este restitnirla en especie al
depositante, siempre que este quiera. Debe en primer
lugar notarse que hablamos sefialadamente de una cosa
mueble, porque las inmuebles no las depositamos en
poder de otro, como se dice vulgarmente, sino que las’
encomendamos 6 encargamos 4 otro para que cuide de
su custodia. Aqui perteneee la L. 186. j. De V. 8.,
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donde se dice que en este contrato no se trasfiere el domi-
nio niel uso, sino lo custedia 6 gnarda de la cosa. Por
lo cual si se concede al depositario que consuma la cosa
fungible que se ha depositado en fayor suyo, debiendo
restituir otro tanto en el.mismo_ género, ¢l deposito de-
generard en mutuo.

§. DCCCVIL. Los axiomas que rigén en este contrato
son facilisimos. 1° El depdsito es un coutrato gratiito,
porque de otro modo pasaria 4 ser locacion, O el contrato
innominado dof para que des. 2° Por el depdsito solo se
trasfiere la custodia; de otro manera seria, 0 mutuo 0
comodato. 3° La ventaja por este contrato es solamente en
favor del depositante, porque es gratuito.

DCCCVII y DCCCIX. Del primer axioma se deducen
lag signientes conclusiones : 4a gue. este contrato no
admite merced, pero Si honerario. Entre 1a merced y ho-
norario hai dos diferencias; la una, que este nose deter-
mina por pacto, y la otra, quese suele dar por obras
liberales; y ningunace estas dos cosas tiene lugar en la
merced. 2& Que este contrato no se entabla sino con
amigos, por cuya razon el dolo del depositario produce
la nota de infamia. Efeetivamente ; quién confia sus cosas
sino 4 uno, en euya virtud y amistad ha puesto su mayor
confianza? ;Habra pues cosa mas fea y vergonzosa que
engafiar & un amigo? Semejante amigo, dice Ciceron pro
Roscio, ¢.39, rompe la amistad, y hace traicion  al que,
por fiarse de él, fué perjudicado. En este punto eran tan
escrupulosos los antiguos, que crefan que hasta la inten-
cion eracastigada por los dioses,y que GGlauco con toda su
familia habia sido destruido, por haber pensado en negar
un depésito, aunque despues lo hahia restituide. Encuén-
{rase esta historia en Herodoto, i VII, donde tambien
vemos este oraculo de Apolo :




116 / LIB, I TiT. XV

Glauce Epicydides, equidem expedit ad breve tempus,
Si Oreo vicisse invertisseque nummos,

Dejerc b evorcum, quoniam manct cxilus idem.,

Ast Orci natus, qui nomine, que manibus, gui
Nullis est pedibus, rapide advenil, usque adeo diwm
Convolvens omnem perdat prolemgue domumque

Por el confrario, Plinio, ib. 10. Ep. 97, alaba 4 los
primeros cristianos, porque se reunian por las majiianas,
entonnban alabanzas @ Cristo. Dios; y se obligahan con ju-
ramento, no & hacer males, sino & cumplir su palabra, y &
no negar interpelados el deposito que se les hubiese confiado.
No debe por ultimo pasarse en silencio la singular obser-
vacion de Casaubono en sus Lectiones ad Theocritum,
cuando dice en la pig. 85, que creian-los antiguos que se
Le catan los dientes al que negaba el deposito. No debe pues
estrafiarse que fuese considerado eomo digno de infamia
el que renunciaba 4 la buena fe, hasta el punto de negar
un depdsito

§. DCCCX. Del otro axioma, en que se dice que solo se
trasfiere la custodia de la cosa, se infiere claramente,
1¢ que se hace reo de hurto de uso el depositario que
contra la voluntad del duefio usa de la cosa depositaia :
2¢ (jue sin embargo puede hacerse del depésito, ya espresa,
ya tacitamente, un mutuo 6 un comodato. Espresamente,
si se convienen en que el depositario pueda, si quiere,
usar de la cosa; ticilamente, si se entrega una eosa con-
sumible sin que vaya cerrada ni sellada, porque enténees
es claro que el depositante debe contentarse con recibir
otro tanto en el mismo género, en atencion 4 que las cosas
consumibles por su naturaleza no suelen admitir precio
de afeccion.

§. DCCCXI. Finaimente ael tercer axioma deducimos
4° que por lo regular el depositante presta la culpa levi-
sima, y el depositario la lata. Decimos por lo regular,
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porque no tiene duda que sucede de otra manera, sl el
depositario se ofrece espontineamente, §. 788. 3, 6 siel
deposito se convierte en mutuo. En efecto, eX mutuo es
una epajenacion ; el deudor se hace duefio, y el dueno
debe tomar sobre si el caso fortdito; por consiguiente lo
mismo sucederd, cuando del depdsito se hace un mutuo.
90 Con razon tambien deber4 prestar mayor culpa el de-
positario que es moroso en restituir, y aun puede en-
tonces suceder que cargue scbre él el caso fortuito.

§. DCCCN(I y DCCCXII. Vamos ahora despues de
estas esplicaciones 4 indicar algunas divisiones del dep6-
sito. Uno es simple y otro miserable; aquel es el que hemos
esplicado arriba ; este serd, cuando alguno por incendio,
ruina, naufragio, y en fin por alguna calamidad urgente,
piblica ¢ privada, deposita alguna cosa. Efectivamente,
como es mucho mas criminal el que agrava los males de
un desgraciado, por eso las leyes en este deposito con-
ceden la accion del duplo, si en alguna manera aparece
dolo en el depositario. Tambien es singular el género de
depésito llamado secuestro, el cual se diferencia de los
otros, 4° en que en los demas depésitos depositamos con
nuestro consentimiento y volundad, al paso que lase-
cuestracion se hace contra nuestra volundad : 2° en que
el deposito tiene lugar en todas las cosas muebles, y el
secuestro solo en las litigiosas (1) y tambien en las in-

(1) EI depésito judicial 6 secuestro se distingue de los demas, en
que se hace contra la volunta | del duefio, y no se entrega, hasla que
se haya finalizado el pleito, L. 5. tit. 3. Part. 5. La L.0. tit.3.Part. §
asigna cualro casos, en los cuales puede refenerse ¢l deposito
16 cuando la cosa depositada es espada, cuchillo 1 otra zrma, ¥ su
duefio ha perdido el juicio. 20 Guando al duefo se le confiscan los
bienes. 3¢ Cuando un ladron da en guarda lo que hurld, ¥ su duefio
previene al depositario, queno lo entregue hasta gue judicialmente
se le mande. 4° Guando se le entregase en depsito al mismo dueflo

7
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muebles, y & vezes en los mismos hombres. Efectiva-
mente se debe notar el caso, que en el cap. 14. X. De
sponsalibus se halla, de una desposada que contrajo dos
esponsales, la cual, persistiendo el primer esposo y du-
rante el pleito, fué secuestrada en un monasterio 6 en
casa de una matrona honesta, para evitar que el segundo
armase lazos & su honor. 3° Se diferencia tambien de los
demas depdésitos el secuestro en que aquellos son gratiitos,
y el secuestro, por estar aneja 4 él la carga de la admi-
nistracion, admite recompensa; pero ya se deja conocer
que por lo regular no hai lugar 4 este secuestro, pues de
este modo sueederia que el reo no gizaria del beneficio
de posesion, la cunal le corresponde. hasta que recaigala
sentencia judicial. Solo pues se debe admitir en tres casos,
ademas del (ue ya hemos visto por el cap.44. X. De
sponsal. ; & saber,(a) si amenaza peligro de fuga y la cosa
es mueble ; (b) si hai miedo de armas, 6 (¢) de dilapida-
cion de bienes. Por esta razon ain en el Derecho prblico
se reputa por sumamente odioso el que un emperador
secuestre las provincias de sucesion dudosa, como consta
por el ejemplo de la sucesion el ducado de Juliers, cuya
historia es bastante conocida.

§. DCCEXIV -— DCCCXVIIL. No serd pues ya dificil ens
tender las acciones que nacen de estos negocios. La accion
se llama de depdsito, por ser de contrato nominados; la
aecion directa compete al depositante para recibir la cosa,
Ja contraria para la indemnizacion. Asi tambien la accion
secuestraria que nace del secuestro, compete al vencedor
en el litigio contra el depositario del secuestro, para que
este dé cuentas y restituya la cosa:y la contraria al
tiltimo contra el vencedor para la indemnizacion. Pero la
accion de deposito tiene de particular, que ni la escepcion

lo que se le habia hurtado, pues probande ser suyo, lo puede retener
como que es su duefio,

A ope 16
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de dominio, ni el derecho de retencion, ni la compensa-
cion tienen lugar contra ella, escepto el unico caso de que
se hubiesen hecho gastos en la cosa depositada, pues en-
{6nees se puede retener hasta que los gastos hayan sido sa-
tisfechos. Esta es, segun los eruditos, la razon por que en
el Digesto antes del titulo de deposito se trata la materia
de compensaciones, por tener estas 1ug_ar en todos los
contratos anteriores, mas no en el deposito.
§. DCCCXVIILy DCCCXIX, Falta el ultizio cont‘rats'real,
a s'aber, la prenda. Esta palabra tiene tres significaciones
en el Derecho ; unas vezes denota.la misma cosa dada er
prenda; otras el contrato por el cual se <:oustitx}ye la
prenda, y otras el derecho d la cosa empefiada que tiene el
acreedor despues de la tradicion. Sise tonsidera la prenda
como derecho en la cosa, nacen de ella las acciones reales
serviana y cuasi serviana O lipotecariay que se da uun\lra
cualquier poseedor para recibir la posesion de esta prenda;
y en este sentido se habla de la prenda en la L. 20. 7.
Pero si se mira como contrato, como se hace en el
lib. XIIL. ff., nace de élla accion pignoraticia, que sola-
mente el deudor y el acreedor tienen entre si. Nosotros
la tomamos aqui en este dltimo sentido, ¥ decimos gue
es un contrato real por-el que da el deudor al acreedor en
seguridad del crédito ung cosa, con la ublig.acmn de que
pagada la deuda, le restituya la cosa en especie.
~ & DCOCXX. Esta definicion serd ilustrada por los si-
;:u.icutes axiomas : 49 se pueden dar en prenda todas las
cosas que prestan seguridad, y se hallan en tal caso todas
las que tienen precio. De donde se infiere facilmente, que
las cosas sagradas y otras que estan fuera del cumercio,
no pucden empeiiarse. 2° Por este contrato solo se tras-
fiere la posesion natural. 3° Este contrato se hace en uti-
lidad de ambos; del acreedor, porque recibe una seguri-
dad; y del deudor, porque mas facilmente halla dinero.
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§. DCCCXXL Del primer axioma deducimos, que todas
las cosas pueden empefiarse, &si las incorporales como las
corgorales, con tal que estén en el comercio y no sean
litigiosas. El empeifio es una especie de eaajenacion, y las
cosas litigiosas no pueden enajenarse. De aqui se infiere
facilmente, por qué el marido no puede empeiar el fundo
dotal, aunque consienta en ello su mujer, por c¢nanto
tampoco puede enajenar ni adn con consentimiento de
esta, pr. Inst. Quibus alien. lic. vel non. Podra acaso pa-
recer que tambien las cosas ajenas pueden darse ep
prenda; pero esto se debe entender, siel dueiio consiente,
pues & no ser asi; siempre tendrd derecho este para vin-
dicer ia cosa de cualquiera poseedor.

§. DCCCXXIL, Del segunde axioma inferimos, 1° que
no puede usar dela prenda el acreedor, 4 no mediar el
paclo anticrético; que es el pacto por el cual se concede
al acreedor por via de interes el uso de la prenda. Pero
este pacto afiadido es gravoso al aereedor, en atencion &
que queda obligado & dar cuentas y restituir los fratos
que ha recibido escedentes del interes legal, para que de
esta manera no se introduzca el desérden usurario. Esta
es la razon por que algunos aconsejan, que es mejor
trasferir el dominio al acreedor con pacto de retroventa.
De este 'modo es verdad que se libra de la carga de dar
cuentas, pero tiene sobre si otra mayor, porque es res-
ponsable del easo fortiito. Lo que si debe tenerse presente
es, queno de todos los frutos hai obligacion de dar
cuents, sino tansolo de los ciertos, cuya cantidad es la
misma todos los afios. 2° El mismo axioma nos ensefia la
diferencia que hai entre la prenda y la hipoteca. La
prenda es un contrato, hipoteca un pacto pretorio; aquella
lleva consigo la (radicion; esta subsiste sin ella. Por lo
demas asi de la prenda como de la hipoteca nace derecho
en la cosa,
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§. DCCCXXIIL. Finalmente del tercer axioma deduei-
mos una conclusion facilisima, y es, que ambos con-
trayentes estin reciprocamente obligados & prestarse la
cul}m leve. Antiguamente pareei6 obstar 4 esto la L. 18.
s. 4. ff. De pign. acr., en que dice Ulpiano : se responde
pues en esta accion del dolo y la culpa,como en el cmn,m/uto.;
se responde tambien de la custoda ; sin que haya otra obli-
gazion : Venit autem in hoc actione et dolus et culpa, ut in
commodato : venit et custodia ; vis major non venit. Pero &
esta lei restituy6 su genuino sentido el sabio Noodt, mu-
dandole una letra: En lugar de uf lee af, y enténces
querrd decir : se responde en esta accion del dolo y la
culpa ; pero en el comodato se responde tambien de la custo-
dia, sin que haya otra obligacion : Venit in hac actione et
dolus et culpa; at in commodato venit et custodia; vis major
non venit. Solamente en el caso de haber el acreedor ocu-
pado la cosa por su propia autoridad, estard obligado &
prestar la culpa levisma, L. 30 D. De pignorat, act.

3. DCOCXXIV — DCCOXXVL Resta hablar de las ae-
ciones que nacen de este contrato. Ambas se llaman pig=
noraticias, por ser este contrato de la clase de los nomi-
nados. La accion pignoraticia 6 es directa 6 contraria;
aquella se da al deudor, mas no hasta haber pagado la
deuda ; esta se da al acreedor, pero no dntes de haber de-
vuelto la prenda y la satisfaccion de la culpa; y por esta,
lo mismo que por toda accion contraria, se pide Ja indem-
nizacion (1).

(1) La doctrina que Heineccio establece acerca del contrato de
prenda esta adoptada por las leyes de la Pavtida, E. 4. 1ir. 43. Part. 5.,
L.23. & 43. Part. 5., L. 7. 9.20. 21. tit. 43. Park. 3.5 pero como el
autor habla mui poco ¢ casi nada de la hipoteca, es indispensabie
afiadir alguna cosa. Es un pacto, por el cual el deudor obliga sus
bienes al acreedor para el cumplimiento de algun contrato. Se divide
primcrameute en universal 6 general, y particular ¢ especial : la
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primera es aguella, en que no solo se incluyen los bienes que ol
deudor liene al tiempo que celebra el conlrato, sinotambien los que
adquiere despues; pero por la obligacion 4 que quedan ateclos, no se
impide su enajenacion. La segunda s aquella, por la cual espresay
determinadamente se hipotecan algunos bienes, y siempre estin su-
jetos i la responsabilidad del débilo y obligacion coniraida, aunque
pasen i lercer poseedor, hastu que se estingue, L. 1. y 5. til. 3.
Part. 5. La hipoteca, ya sea general 6 particular, se divide en otras
cuatro maneras = la primera-es convencional y espresa, y se llama asi,
parque se hace por palabras y convenio del dendor, que i instarecia
. de) aereedor, si bien voluntariamente, obliga sus bienes 4 la satiss
faczion de'la deuda y eumplimiento del contrato. La segunda es la
legal 6.ticita, y se verifica, cuando aungue el deudor no obligue sus
bienes espresamente, quedan tacitamente hipotecados por disposicion
de 1a lei; delo cual ya daremos los prineipales casos. La tercera se
1l4mb pretoria, y-es cuando el juez por contumacia del reo entrega sus
bienes 4 suacreedor, para que se reinlegre de su débito, como s¢
hace en ol asenlamiento (asi se llama la posesion ¢ tenencia que dael
juez al ‘demandador de algunos biencs del demandade, por su
rebeldia-pdra comparecer y responder & la demanda), @, 8. Parl, 3
La cuarta es la judicial, y se du; coande por deuda se hace ejecucion
en los bienesdel deudor, £. 1. 13. . 43. Part. 5. Entre estas hipoteeas
se encuentra bastanle diferencia; cuando es espresa 0 lcita, desde
que es eonstitdida, guedan ' obligados los bienes det deudor &
acreedor, aungue no haya posesion’ 5 lradicion de ellos; mas cuando
espretoria ¢ judicial, hasta que se entreguen, 6 se haga la ejecucionen
ellos, noquedan obligados; y sidntes de eslo 0 despues fueren mandados
entregar por el juez, el deudor los puede obligar a4 hipotecar &
otroy pero sera preferido aquel & quien el juez los mando entregar, Curia
Fifipica, lib. 2. Se diferencizn entre si la hipoteca pretoria y la judi-
cial, en-que en -la pretoria, siendo uno de los acreedores wetido e
posesion de los bienes, por esto mismo lo-son los demas, y asi todos
tienen igunal antelacion 6 preferencia; mas siendo la hipnlu-t'nju(liciill,
el primero que es metido en posesion de los bienes, 6 que ejecuta ¢n
en ellos, es preferido 4 los demas gue no se hallan en igual caso.

Viendo ya qué.cosa es hipoteca, v como se divide, resta esplicar;
qué bienes se entienden hipotecados en la general, y cudles son 'los
que tiencn la hipoteca ticita. En la general y :;Mig:\t.i(m de todos 10s
bienes no solo se comprenden los presentes, que el deudor tenia al
liempo del coutrato, sino tambien los futures, y son los que despues
de ¢l adquiere, aunque no se espresc; como tambien las deudas,
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derechos y acciones que tuviese i su favor, L. 5. tit13. Part. 3. Si la
obligacion se hiciese, espresando que se hipotceaban los Dbienes
muebles y raizes, sin hacer mencion de las deudas, no se compren=
derian en dicha obligacion, por ser en cierto mpdo tercera especie de
bienes, que no comprende el nombre de muebles y raizes, Curia
Filipica, lugar ¢it. ; pero si se empena ¢l titulo ¢ escritura de la cosa,
se liene esta por hipotecada, aunque 1o s¢ esprese, L. 11. tit. 13.
Part. 5.

Mas no vienen en obligacion general de los bicnes el siervo 6 sierva
que tuviese sefaladamente el deudor para servirle y guardarle, ni la
cama y vestido ordinario, y otras cosas de su casa necesarias al uso
cotidiano, ni las armas, ni los libros, ni las prohibidas de enajenar,
L. 5. 15t 13. Part. 5. Los que tienen hipoteca tacita en log bienes de
olros, =on los siguientes : €l fisco real en la cosa que se vende, 0
que pasa de unas paries 4 otras, por aleabala y derechos reales, que
por razon de ello le son debidos; y no solo en la cosa vendida, sino
tambicn en todos los demas bienes del deudor, bien sea el tributo 6
derecho real ¢ persomal, L. 33. tit 13, Part. %, Asimismo tiene ticila
hipoteca el fisco en los bienes de los que contratan con ¢l 6 cobran,
& arriendan los derechos reales, ¢ administran sus COSas, desde el dia
del conlrato, 6 desde el ¢ que tomaron la administracios; pero no
en los bienes de las mujeres de ellos, ni en su dote, £, 26. e, 20.
Part. 4. La Iglesix tiene ticita hipoteca por los diezmos en las ccsas
que se deben, ¥ tambien en los bienes de su administrador por Ia ad-
ministracion de sus cosas, desde que’ la empezd & usar; mas no en
los bienes de los que contraen. La ticnen lambien los hospitales en
los bicnes de.sus administradores, desde que comenzaron. & udminis-
trar sus renlas,

El menor de edad y sus herederos por razon de su bienes, ticnen
tacila hipoteca en los de su tutory curador,y sus fiadores y herzderos,
y las personas que por ellos administrén su tulela; y liene lugar abn
en los bienes'dotales de Ja madre 6 abuoela tulora, 'y en el tulor ¥
curador ad litem; mas no en los bienes del procurador 6 actor, ni en
los del magistrado que nombrd el tutor, Ni en los bienes del menor
tiene tdcita hipoteca el curador por los alimentos y olras espensas que
haga, L. 23, tit. 13. Parts 8. ¥ L. 8, {it; 16. ‘Part. 6. Si la mujer
viuda, siendo tutora, 6 curadord de sos hijos, se casare otra vez,
desde enténces los bienes de ella y los del con quien se casare, que-
dan obligados ticitamente 4 sus hijos, por los suyos hasta que se les
dé tutor 6 curador, rindiendo cuentas de la administracion, Z. 6.

tit. 13. Part. 5.; y asi para evadirse de esta obligacion, el segundo
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marido, aates de casarse, haga que se‘les dé curador, y se les dé
cuenta con pago de sus bienes. Tambien liene ticila hipoleca el ma-
rido, por la dote que le es prometida con la mujer, en los bienes dej
que la promete, desde que hace la promesa, y la misma liene la mujer
por su dole en los bienes del marido desde que la recibe, L. 23, tit. 43,
Part. 5.: y loa mismo es por los bienes parafernales que fuera de Ja
dote recibe de ella, L. 17. tit. 44. Part. 4. Del mismo modo tiene
ticila hipoteca la mujer en los bienes del marido por los arras y do-
nacion propler nuptias desde que se constituyen.

Si-¢l marido 6 1a mujer muriesen, y el que de los dos quedase
yvivo, se vuelye & casar, sus hienes quedan cbligados tacitamente desde
entonces 4 los hijos del primer matrimonio, por los bienes que con-
forme 4 Derecho debe conservarles, L.26. fi. 13, Pari. 5. El legata-
rio, por el legado 6 manda que se le han'dejado, tiene ticita hipoteca
en los bienes del que recibe la herencia; y asimismo la tiene el que
da alguna, cantidad para facciom, armazon 6 refaccion de nave, casa
i otro edificio, invirtiéndose en eslo, y conslando de ello. Finalmente
tiene Uicita hipoteea la deuda que procede de alquiler de casa, 6 dafio
hecho en' ella, sobre los bienes del alquilador. Z. 5. #t. 8 Pait. 5.
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Cuén libre yamplia fuese entre los romanosla facultad
de disponer de sus bienes, bastante se deja entender por
lo que hasta aqui llevamos dicho. Mas en el caso de que
alguno no hubiese usado de este arbitrio, se devolvian
los bienes & los proximos parientes; y 4 estas herencias se
daba el nombre de legitimas L. 4. 2. 3. ff. De petit.
haredit. L. 4. 8. 8. ff. ad. SC. tertull., y tambien el de
herencias de intestados, Auct. Collat. l:q.mos. etrom. XV
Pero como este 6rden antiguo de suceder fué mudado
enteramente por leyes posteriores, y con especialidad por
la Novela GXVITI, nos parece propio de esta obra espo-
ner sobre tal punto las antigiiedades romanas con toda la
exactitud 4 que aleanzemos.

I. Los antiguos romanos en la sucesion de losintesta-
dos, no trataban de que fuesen herederos los que parecia
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yue debian merecer al difunto mayor afecto que los de-
mas, (principio que despues sigunid Jusliniano) sine de
que los bienes permaneciesen en la familia, y no pasasen
4 otras. Asi es que no llamaban & la herencia de los in-
testados, sino 4 los gue eran de un mismo trorco y fami-
lia, Binkarshoeck, Obs. II, 4. Por eso de estas herenciag
se decia que volvian, Terent. Andr. XI. 5. v h:a su
muerte volvicron ¢ mi los bienes por la lei. A proposito de
estss palubras se espresa asi Donato : este espuso el Dere-
cho dicieado que volvieron, porgue vuelven a la familia, 8i
no hat heredero préaimo 6 por teslamento. Con preferencia
dtodos ka herencia de los intestados se deferia 4 los fere-
deros suyos por la leyes de las XII'Tablas (1), en las cua-
les estaba escrito : si muere intestado alguno que no tenga
herederosuyo, el proximo. agnado tenga la familia, Pauli
L. _9: %- 2. ff. De liber. et posthum., Ulpian. Fragm,
AXVI. 1. Jae. Gothofr. Leg. Xil. Tab. Tab, V. 2
Luego en las XII Tablas no habia un eapitulo particular
acerca de la sucesion de los suyos, ni propiamente podia
decirse que eran-llamados por la lei 4 la sucesion, por
cuanto ya porsi éipso jure eran herederos,; y el dereeho
deherederos suyos los hacia en cierto modo dueiios, ain
envida del padre, §. 2. Inst. De hared. qualit. et differ.
L. I [J. de lib. et posthum ; de suerte gue la sucesion de
ellos no tanto debe considerarse como herenecia, cuanto
como continuacion de dominio, Gujac. Obs. X X V. 44,
Jac. Gothofr. Ley. XIl. Tab. Tab. V., Avt. Fab. De
ervor. praymat. Dec. IIT. ere. L. (2)

2).

1) \ aun antes, en tiempo de los reyes; los herederos suyos cram
los primeros en suceder abintestato, segun  Eschultingio, Ad Ulpiam:
Fragm. p. 665, que en este punto se separa de Galbano De usufruct.
:'llll. 13. y sig., gquien prefiere derivar esta lei de lo instiluido por
S0lon.

(2) Aqui viene bien aquel pasaje de Plauto Trinwm. IL. 2., donde

ey
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II. Se llamaban herederos suyos los que estaban cons-
tituidos bajo la potesdad del difunto, y obtenian el lngar
proximo en esta potestad : tales eran loshijosy las hijas.
En este punto los decenvirosno habian seguido el dere-
cho ateniense, el cual en primer lugar admitia & los hijos,
y despues de ellos 4 Jas hijas 4 la herencia paterna, Iseo,
Orat. IX., porque en Roma desde un principio fueron
herederos suyes con igual derecho los hijos y las hijas,
Perizon. De leg. vocon. pig.4133. Tambien eran herede-
ros suyos los nietos y nietas nacidos de hijos varones que
¢l abuelo tenia en su poder, con tal queno hubiesen de
recaer en la potestad del padre, Cai. Inst. 11. 3. 6, Paul.
Recep. sent. 1V. 3. k. sig., Ulpian. Fragm. XXII. 14; ¥
no era esencial que estos hijos fueran naturales 6 adopti-
vos. Atn la mujer que estaba en la potestad del marido,
y la nuera que estaba en la del hijo_gue uno tenia en su
poder, se contaba entre los herederos suyos, segun Ul-
piano. Fragm. XXII. 14, Cayo apud Auctorem Collat.
leg. mosase, et romon. tit. XVL. 2, Gell. Noct. att. X VIIL.
6, Dionys. Halic. 77, pdg. 95. En lo0s tiempos posteriores
gozaron del mismo derecho los hijos, ya fuesen legitima-
dos por subsiguiente matrimonio, ya por oblacion 4 la
curia, ya por reseripto del priucipe, contal que estos
{iltimos hubiesen sido legitimados con el fin de suceder,
2.2. Inst. h.t. (1)

IIL. Y tambien los nacides despues de la wmuerte. del
padre, 6 _los que vuelven dil poder de los enemiqos, 0 los
manumitidos de primera 6 sequnda emancipacion, 6 aquellos

Lisitéles, preguntado si queria socorrer con lo suyo & un amigo, le
regponde :
De meo :
Nam quod tuum esl, mewm est; omne mewm est autem luum.
(1) Véanse lus Ant. rom. lib, I, tit. X, 2. 4. 6. y Pith. ad Collat,
leg. rom. et mosaic.p. 790.
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cuya causa de error habia sido oprobada, aun cuando no
estuviesen bajo la potestad del paire; se hacian herederos
suyos, segun dice Paul. Recept. sent. IV. 8. 7. Para la
inteligencia de este pasaje se ha de saber que trata {°
de los pdstumos, pues estos eran herederos suyos, porque
4 haber nacido en vida del padre, hubieran estado bajo
su potestad. 2° De ' los que vuelven de la cautividad, los
cuales, 4 la manera de todos los demas derechos, asi tam-
bien recobraban por el postliminio los de ciudad y de
suidad, §. &. Inst. h. £. (1) 3° De los hijos manumitidos de
primera-y sequnda emancipacion 6 venta; porque si un
hijo de familia, para ser emancipado, era vendido ¢ man-
cipado, y permanecia algun tiempo én esta mancipacion
6 enajenacivn, (lo cual podia suceder) perdia los derechos
de suidad. Pero el manumitido de la primera 6 scgunda
mancipacion los recobraba, por cuanto solamente vendido
tres vezes, y manumitido otras tantas, quedaba libre de
la patria potestad. Al modo pues que el manumitido
primera y segunda vez, siempre que no se agregasela
tercera emancipacion, rompia el testamento del padre,
Ulp. Fragm. XXIII. 3, asitambien él mismo recobraba
el derecho de suceder abintestato. Cayo, Inst. I1. 8.4,
4 Finalmente Paulo habla tambien de aquellos, cuya
causa de ervor habia sido aprobada. Es de: saber que d
vezes por error se contraia matrimonio entre personas de
desigual condicion; por ejemplo, si un ciudadano o=
mano se casaba con una estranjera, latina ¢ dedificia,
creyendo ser ciudadana, 6 si ura ciudadana romana con=
traia por error matrimonio con. un estranjero, latino 6
dediticio. Siempre que esto se verificaba, cesaba la suidad;
pues los hijos procreados de semejantes nupcias no sta=

(1) Pero si moria en e! cauliverio, se fingia que 4ntes de su muarle

habia ya fallecido en la ciudad, segun la lei Cornelia, Ulp. Fragm.
XXI. 5.
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ban bajo de la patria potestad. Mas si la causa del error
habia sido aprobada, los padres igualmente que sus hijo.
aleanzaban los derechos de ciudad y familia, Ulp. Fragm.
VII. k. Véase tambien el Comment. ad L. jul. et pap. pop
1. I pagAtT.

IV. Estos herederos suyos entraban todos 4 la particion
de la herencia, siendo de notar que los hijos é hijas,
secedian por cabezas, y los mas remotos por estirpes; es
decir, en el lugar y porcion de su padre, §. 6. Inst. h.t.
Ni habia diferencia alguna entre los hijos y las hijas, los
nietos y las nietas, pues sin consideracion ninguna al
sexo conseguian las herencias de los difuntos en iguales
porciones, segun demuestra erndilamente Jac. Perizon.
Diss. Delege vocon., pég. 133 y sig. Pero estas herencias
de las hembras fueron tultimamente restringidas por
1a lei voeonia, la cual establecia, entre otras cosas, que
las hembras no fuesen admitidas 4 ninguna herencia de
los difuntos, Perizon. /. e. p. 135, Esta lei comprendia
tambien 4 las herederas suyas y consanguineas, tanto que
ni atin era perxitido instituir herdera 4 una hija tnica,
S. Augustin, De civit. Ded IIl. 245 ni tampoco restituir
una herencia dejada en fideicomiso 4 la hembra, para
quien habia sido destinada por el testador, Cic. De finib.
J1. 17. Esta lei no solo hacia relacion & los testamentos,
sino tambien 4 las herencias abintestato, como claramente
demostré Perizon. p. 105 y sig.; y por eso Polibio,
Excerpt.devirt.et vit. pag. 1862, refiriendo que Escipion el
Africano habia dejado 4 sus hermanas la herencia ma-
terna, afiade : de la cual nada pertenccia & ellas segun los
leyes ; donde por leyes se debe entender la lei voconia.
Mas despues que dicha lei voconia quedé sin vigor por la
opulencia de los cindadanos, (Gel. Noct. att. XX, 1.)
subsistié siempre la costumbre de que las mujeres no
fuesen admilidas 4 las herencias legitimas, llevando ven-
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as consanguineas : cuva prictica hace derivar de
voronia el j='.r1>ul}l~‘.ll'.-' l’(l‘\llll. /"*-“"'/‘;f. sent. I‘ .

8. 12. ,
V. Por lo que hace 4 las consortes, ya observimos

intes-§. 2, que si éstaban bajo de potestad, eran herederas
) 2 L J : e =
guyas, ypor tanto sucedian al marido; lo enal manifiesta
B i i {ice. que las
claramente Dion. Halie, /7. pag. 95, « diee, que l
/

’ Py PO » ndos [ i ones

pricenes casadas furren parficpanies d s 108 "y
J . 3 ] 5\ ¥ » -
Fqualmende que de las dosas sagraduas domesiicns. § se con
U |

. . . iendo muert
firma por el ¢jemplo da Laurencia, Hiiendo muerio

mui rieo 8u marido Tarrueio, adgquinio fos sus .l»ivuv.\',
Maarob, Satirn. [ 40, Plat, Quwest. roman, X X XV.; aun-
que no consta £l snecdid por testamento 6 abintestato,
Pero .!.-s;‘ns‘s §¢ vario ¢sto, acase porque no fué tan AM'
mun el que 188 esposas cayesen en la potestad del marido.
Por lo cual en adelante las mupjeres casadas no eran
llamatas 4 Ja posesion de los hieneés, sino por el edicto
delnretor Gndevir el wzor. Pero’ de esto se tratard mas
;l}lfl‘\'l,

V1. El derecho’ de suidad se perdia por la mayor 6
médiacapitis-diminueion, yaan tambien por la émancipa-
¢ion. _\4‘. s que los emancipados perdiantoda la herencia,
sin que el Derecho eivil ofreciese medio alguno -!P'qua
consiguiesen parte alguna de los bienes palernos, . 9.
Inst. k¢, Nt aga los hijos de emanegipados, siendo eon-

shidos despues de la amancipacion, eran herederos sayos

,

] hue
respecto del abuelo, S

Jus paitr. !)(,f_

lv., v por lo mismo no recogian ninguna parte de la
herencia abolenga, al modo' qué tampoeo la cogidn
los adoptados por el hijo emancipado, Paul. Recepl. sent,
JV. 8. 1%.

Vil. No obstante vino en ausilio de los emancipados el
pretor movido de la natural equidad. pues por el edicto
Unde liberi les di6 la posesion de los bienes, no de otro
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mado que si al tiempo de la muerte estuvieran bajo la

‘qr:A
testad del padre, ¢, . Unde liberi.De euvo bene ficio dis-

frutaban {ambien s mos de los q-m.”‘.'}l-.x-in\' mas no

sus hijos adoptives, los cuales ni atin como ¢ uasi cognados

podian pedir la posesion de bienes, Paul. Recept. sent.
VL 6.42. Por dicho edicto del pretor

tampoco eran lla-
mados los mismos emang ipados, sise

O & olros

'l\[-- 0N, & Nosar que antes de I;

del padre
luesen otra vez emancipados: porgue enténoes segun el
Derechiopretorio reg uperaban 4 sa padre, Ulpian. Fras

i ragm.
YXVIIL 8.0, 14, Inst. h.t

\ ”! l'odo esto fue corregido por elD srecho !'-'l_(!l'l'iur‘

que llamaba tambien 4 los emancipados 4 la sucesion de

ql\[n;g‘ir. s, Nov. C X'} I 4. (unlll_\"h:!u no_obstdnte los
bienes recibidos dntes) y 4 los que se habian dado & otros
en adopeion, L. pen, €. Ve a lopt.

IX: Loque arriba dejamos dicho, en cuanto 4 lasucesion
de los nietos y nietas, se debe entender de aAque ifm‘«-‘l«;n- =
ilas que eran descendientes por ol ladomaseulinoe ; porque
los nacidos de hijas m--fmi.P}' los nacidos de [‘.--l;!ak‘ (l:i,-,
metos), estos no ¢éran lamados 4 14 sucesion juntamente
con loshijos & hijas, ni con los nietos por parte de los hi-
jos, sino que acostumbraban ser nombrados entre 102 cog
nados despues de la linea de los agna s, 8. A5 Inst. k.
¢. Panl. Recept. sent. IV, 8:40. Tambien esto
digno de reforma los emperados Valentin

Arcadio, L. 9. ', De suis et legat, lib

git. s 105 enales manda-
t

tns ‘ or parte Jde hina “‘H-'r‘.ih'\-‘!) al

13 ereyeron

ano, l=‘|hl::i“ll| ¥

’ v los1 ;
ror, que 1os nu abaelo

materno § ala abuéla justamente con los hijos é hijasdel

1“:““’."; pﬂrﬁ d" “l'h}‘l. -{"l‘ 5;1'» recibis sen dos partes de
la porcion materna, ¥ la otra tercera quedase en poder de
los hijos y 'as hijas. Esto tambien lo mudé despues Justi-
niano en la Nov. CXVII. 4. (4

{) A est el principio de la Now. XX7.
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X, Tambien es de notar quelos herederos suyos, por ser
tales ipso jure, aunque lo ignorasen, conseguian la
herencia, como los fariosos, los infantes y los que estaban
viajando por paises estrafios: ni necesita})a'tx de la autori-
dad del tutor los pupilos, ni del consentimiento del cura-
dor los furiosos, @ no ser que no bastase la herencia para
pagar las deudas, Paul, Recept. sent. IV.8. 5. y 6.

TITULO IL
DE DA LEGITIMA SUCESION DE LOS AGNADOS.

A falta de herederos suyos, 1a lei de las XII Tablas,
citada en el titulo anterior §. 1, llamaba 4 la sucesion &
los proximos agnados, y faltando estos d l(.)'s gentales: Por
lo cual en este titulo trataremos de la legitima sucesionde
los agnados y gentiles. oy

I. Los jurisconsaltos definen los agnados, diciendo ser
allegados unidos por parentesco que viene por personas del
sezo masculino, ya sea natural este vineulo, ya civil, cuzfl ,{
es la-adopcion, pues tambien por medio de esta se consi- 4
guen los derechos de agnacion, §. 2. Inst. h.t. Y se lla-
man agnados, como si dijéramos allegados por el padre;
§. 1. Inst. De legit. agnat. tuteld, §. 4. Inst. h. t.; y tam=
bien la llaman cogracion legitima, Cayo, Inst. 11, 8.3:§
la L. 42. §. uit. ff. Derit. nupt. (1) Pero avin cuando esté™
asi bien dicho, siempre (ue los agnados se consideren en

part. II siendo asi que ¢l mismo Dios establecio que los hijos deben
o B 578

sor preferidos 4 las hijas en la hevencia, Num. XXVIIL 8. V. dJac
Perizon. ad L. vocon. p. 109. Seld. De success. h’ulf1". Lp.2. ,

(1) Sin embargo, bajo otros aspectos, por legitima cognacion se €n:
ticnde la que dimana de la adopcion, y por lanlo se opone d la Palu.
ral, L. 4. §. 2. [ De gradid, et affin. V. Brisson. De verb. sign. i X,
a el titulo Legitima cognationes.
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contraposicion 4 los cognados, no obstante no bastala de
finicion, si hai que distingnir los agnados de los genfiles,
porque estos tambien son cognados unidos en parentesco
por personas del sexo masculino, y sin embargo en las
leyes de las XII Tablas son distinguidos de los agnados.
Por lo cual habremos de indagar cuidadosamente de las
antigiiedades romanas, quiénes fueron llamados agnados,
quiénes gentiles, y quiénes por fin cognados.

II. Entre los romanos habia muchas gentes 6 razas,
unas patricias y otras plefieyas (1), segun circunstancia-
damente las describieron Glandorpio, Ant. Agustin, Ful-
vio Ursino, y los que enriquecieron la obra de este ultimo
con muchas adiciones, Carl. Patino y Vailant. Cada gente
se distinguia con su nombre, y por eso una se llamaba
cornelie, otra sempronta, otra tulia, otra cincia, ete. Como
es lo regular que una gente se ramifique en varias estir-
pes y familias, habia en Roma de una misma gente mu-
chas familias, las cuales se distinguian entre si con sus
cognombres : Festo p. 292, dice : se {luma genle la que se
compone de muchas familias. Asi de la gente cornelia na-
cieron las familias de los A'scipiones, Léntutos, Sulas,
Cinnas, Cosos'y Dolabelas. Finalmente, como hasta las
familias se subdividiesen en nuevas estirpes, se cuidd de
que estas se distinguiesen por los agnombres. La gente
virginia, por ejemplo, se distribuy6 en varias familias,
y de aquilos cognombres de los 7ricostos, Rufos, ete. Di-
vididos despues los Tricostos en diversas estirpes, nacie-

(1) Efectivamente en los tiempos mas antiguos de la repiblica, solo
de los palricios se decia que tenian genle. En Tilo Livio, X. 6. dice
P. Decio, siempre se ha dicho lo mismpo, que solo vosotros tenéis gente. Y
asi es que aun entre los patricios, unos se decian de gentes mayores, y
otros de gentes menores, Sig. De anliquo jure civ, rom. 1. 7. p. 109. Mas
por ullimo, habiéndose comunicado i la plebe los honores, auspicios
y connubios, tambien los plebeyos recibieron los derechos geatilicios.
De aqui la division de las gentes en patricias y plebeyas.

TOM. II. 8
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ron de aquf los agnombres de los Rutilos y Celimontanos,
Por eso los romanos usaben de tantos nombres, de los
cuales el primero se llamaba prenombre (1), que era el
propio de la persona; el segundo nombre, (que era comun
4 toda la geute, y el tercero cognombre, que denotaba la
familia de Ja misma gente; y el cuarto, por ultime,
agnombre, el cual indicaba nna estirpe, las mas vezes de
aquella familia, 6 alguria hazafia, 6 algun defecto 6 ha-
hito del cuerpo 6 del animo. Asi, por ejemplo, en el
norabre. A. Virginio Tricosto Celimontano, Aulo era el
prenmn&e propio de este sugeto, Virginio el nombre gen-
tilicio, Tricosto el cognombre que designaba aquella fa-
milia de la gente virginia, de la cual descendia Aulo, y
por dltimo Celimontano el agnombre, que denotaba cierta
familia de aquella estirpe. Véase 4 Carlos Sigon. De nom,
yom. pig. 1503 y 1427, edic. de Dion. Godofredo. Por lo
dicho s bien elaro cndles fueron llamados agnados, y
cuéles gentiles. Todos los que venian de la misma estirpe
y familia, se llamaban agnados; por ejemplo, todos los
Escipiones eran agnados de P. Cornelio Escipion; mas
Jos que descendian de la misma gente cornelia, como los
Léntulos, Cosos, Cinnas, Sulas, Dolabelas, eran gentiles,
Por eso Ciceron, Topic. VI, dice, que son gentiles los que
teniendo entre st un mismo nombre, son oraundos de inge-
nuos, sin que niguno de sus antepasados estuviese .en servis
dumbre ni fuese capite-minuido. Festo en la voz Gentiles;

(1) En la gente sulpicia hubo la singularidad de que muchas vezes
usé de dos prenombres, uno comun, Servio, y otro propio de cada uno,
v. gr. Cayo. Véase & Fulv. Ursino De famil. vem. p. 268, aunque parece
que se equivoca este sabio, cuando cree que siempre sucedio cslo en
la gente sulpicia, pues el célehre jurisconsulto de esta gente las mas
de las vezes usé solamente del cognombre de Servis, y varones mui
doctes, especialmente Ever. Otton, en la vida de Servio Sulp. cap. 1,
§, 4. towo V. Thesaur. Jur. p. 1561, creen que no tuvo dos cognom-
bres.
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pég. 292, trae estas palabras : lamase gentil el gue viene
de un mismo género 6 ironco.y el que lleva un nombre seme-
jante, gomo dice Cincio : son gentiles mios los que ticnen mi
nombre. Resulta pues que son gentiles todos los que usan
del mismo nombre ; y lo que Ciceron aiiade, de que de-
ben ser oriundos de ingenuos, y no haber los antepasa-
dos estado en esclavitiid, viene de que tambien los liber-
tos tomaban los nombres y cognombres de los patronos, y
sin embargo no eran gentiles. Asi es que P. Terencio
Africano no fué gentil de los Terencios, por cuanto no
era ingenuo, al modo que Tiron tampoco era agnado de
M. Talio, por haber tomado este cognombre. Finalmente
el mismo Ciceron afiade, que los gentiles no debian haber
sido capite-minuidos, porque la capitis-diminucion, ain
la minima, segun arriba queda dicho, destruia los dere-
chos de familia.

[1I. Viniendo ahora & la sucesion de los agnados, acerca
de ella se establecia ¢#n Jas leyes de las X1l Tablas, que
st uno moria intestado, sin dejor hijos que le sucediesen,
entrase & la hevencia el agnado mas cercano. Luego no eran
llamados los agnadoes, 4 no ser cuando faltaban herederos
suyos (1). Y aunque la lei conferia la ‘herencia & todos
los agnados 4 un mismo tiempo, solo se adjudicaba 4 aquel
que, cuando se verificaba haber muerto alguno intestado,
se-hallaba en el grado mas eercano. En lo cual los intér-

-pretes del Derecho se adherian iauto & lo literal de la

lei, que si el proximo agnado cometia una omision, 6
moria antes de aceptar la herencia, no se admitia 4 ella

(1) Es decir, cuando faltaban de lal modo que ni atn qaedaba es-
peranza; porque miéntras se espera que algun heredero suyo pueda
hacerse heredero, no hai lugar & los agnados : como si la mujer estu-
viese embarazada, 6 el hijo en poder de los enemigos, Ulp. Fragm.
XXV. 3.
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4 los mas remotos (1), §, 7. Instit. k. t., Cayo, Instit. II,
8. k., Paulo, Recept. sent. IV. 8. 23., Ulpian. Fragm.,
XXV. 5, Fabrot. ad Theoph. §.7. Delegit. agn. success.

IV. Pero si habia muchos agnados del mismo grado,
{odos sucedian por cabezas, ya fuesen varones,ya hem-
bras; pues las X1{I Tablas ninguna diferencia establecian
en este particular entre los sexos, como advierten Jus-
tiniano, §. 3. Inst. h. t. y Paulo, Recept. sent. IV.8.22
Despues fueron escluidas todas las agnadas, escepto las
hermanas ; y por eso Panlo, Recept.sent. 1V.8.22., dice:
las hembras no son admitidas @ las herencias legitimas mas
alld de las sucesiones consanguineas. V. & Ulp. Fragm XXV,
6. Justiniano atribuye esta mudanza & la jurisprudencia
média, d. §. 8.; mas Paulo dice, que esto se introdujo por
Derecho civil por 1a lei voconia. Como esto deba enten-
derse, lo manifiestan eruditamente Periz. Diss. de lege
wocop. pig. 106. y sig. y Eschulting. Jurisp. ant. pay. 12
No obstante tambien mir6 por ellas el pretor, llaméudolas
4 la sucesion por €l edicto Unde cognati, d. §. 3. Inst. . t.

V. No por derecho de agnacion, sino de patronato,
sucedian tambien los padres & sus hijos emancipados, &
guienes. habian librado de su potestad 6 emancipado,
mediando el pacto de fiducia, §. 8. Inst. k. ¢. Lo cual
esplica elegantemente Cayo,fnst. I. 6. 3. donde dice : sin
embargo, habiendo sido emancipadao por tercera ves el hijo,
pusando de la potestad del padre natural dla del padre fidu-
ctario, el padre natural debe cuidar de que el pndre fiiuctario
seloremancipe, esto es, se lo vuelva d su potestad, para que

(1) Alej. yJac. Oisel ad, Cajum ibid. son de opinion, que el agnado
nas reroto, escluido por Derechio civil, era flamado por el ‘pretor,
per ¢l edicto Unde cognaly; pero esto no sucedia mas que cuands @l
mismo tiempo habia algun agnado préximo, porque no habiéndole,
erar. llamados sucesivamente los cognados, como observa mui bien
Eschulling. jurisprud. ant. p. 139
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sea monumitide por el padre antural 3 con el objeto de que
si muriere dicho hijo, pueda sucederleel padre natural y o
el fiduciario. Sucedia pues el padre a los hijos emanci-
pados, como patrono 6 manumisor, si habia interpuesto
el pacto de fiducia ; pero si lo habia omitido, sucedia con
el mismo derecho el padre fiduciario. Sin embargo el
pretor, movido despues de la equidad natural, llamaba
al padre natural 4 la posesion de los bienes por el edicto
Unde decem persona, §. 1 y 2. Inst. Debon  poss.

VI. Todo esto fué variado posteriormente por el De-
recho introducido principalmente por Justiniano, porque
en primer lugar se confundieron los derechos de agna-
cion y coguacion, Nov. CXVIII. §. Ademas tambien los
agnados mas remotos, repudiando la herencia los mas
proximos, fueron despues llamados por la constitucion,
de que habla el emperador en el.§. 7..Jnst. i £. Porlo que
toca 4 las agnadas, les di6 Justiniano el mismo derecho
de que gozaban los agnados, aun ¢uando no fuesen con-
sanguineas. £. penult, C. De legit. hered. Finalmente
tambien habia necesidad del pacto de fiducia despues que
Justiniano, por virtud de su constitucion, ordend que las
emancipaclones se supusiesen siempre hechas, como si
mediase el pacto-de fiducia, §. 8. Inst. 4. t. Y atn toda
la diferencia que en razon de la sucesion habia entre los
suyos y los emancipados, la quité t:mbien del todo el
mismo Justiniano en la Nov. CXVIIL, 2.

VII. A falta de agoados, las leyes de las XII Tablas
llamaban 4 los gentiles, pues dijeron los decenviros : s
no hat agnados, tengan la herencia los gentiles, Ulp. Fragm.
XXV. 1. Lalei pues de las X1l T.blas ibaen progresion
delacasa 4 la familia, y de la familia & la gente, sin
duda con el finde que los bienes, si sucediesen los cogna-
dos, no pasasen 4 otra gente, Binkersh. Obs. II. {. De
esta sucesion de los gentiles habla tambien Ciceron, De

8
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orat. I.38.; de donde se infiere que en su tiempo ain
no habian caido en desuso las sucesiones gentilicias, asi
como tambien de César refiere Suetonio, Jul 1., que habia
sido multado por Sila en la dote de la mujer y en los
hevencias gentilicias. Pero sin duda las debia de habep
abolido el edicto del pretor, que llamaba tambien 4 log
cognados 4 la sucesion, cuando Ulp. ibid. y Cayo, segun
el antorde la Collat. leg. mosaic. et rom, XVI. 2. testifi-
can, que yaen su tiempo habia caido en desuso dicha
sucesion de los gentiles.

TITULO 1L

DEL SENADOCONSULTO TERTULIANO.

Como las madres no tenian bajo su potestad 4 los hi-
jos, mi podian ser contadas entre los agnados, 4 no ser
que ellas mismas estuviesen bajo la potestad de los mari-
dos, era consiguiente, segun los principios del Derecho
romano, que la sucesion tampoco fuese mutua entre las
madres y los hijos. Mas despues se consider6 esto como
repugnante & la equidad y conmiseracion ; por lo eual
miraron por el interes de unos y otros los legisladores

posteriores, y especialmente los dos senadoconsultos, de*

que vamos & fratar en este y en el siguiente titulo.

L. Efectivamente en primer lugar el pretor, signiendo
la equidad natural, llam6 & las madres 4 la sucesion de
sws hijos, y @ estos 4 la sucesion de las madres, por el
edicto.Unde cognati, pr. Inst. k. t.

1i. Despues tambien el emperador Claudio, ¢ompade-
ciéndose de la afliceion de las madres, para consuelo de
la pérdida de sus hijos, defiri6 a las madres las herencias
legitimas de ellos, §. 1, Inst. &, ¢ A lo cual suele referirse
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aquel lugar de Suetonio, Cluudio, XIX : d los fabricantes
de naves para el comercio concedit varias prevogafivas se-
gun la condicion de cada uno; al ctudadano la vacacion de
la lei papia popea; @ los latinos el derecho de caballeros ro-
manos; d las hembras el derecho de cuatro hijos. Pero este
pasaje no puede referirse al derecho de suceder concedido
4 las madres de tres 6 cuatro hijos en los bienes de es-
tos, puesto que esto se introdujo despues en tiempo de
Adriano, sino & la escusa de la tutela concedida & las
madres que tenian esta circunstancia, como es de inferir
de Ulp. Fragm. XXIX. 3., Eschultingio, Annot. ad. k.
l. pag. 677. Es probable, segun observé Cujacio, Not. pos-
ter.ad§. 1. Inst. k. t., y con €l J. de Costa, que este
beneficio de Clandio mas bien fué personal, que no un
derecho comun concedido 4 todas las mujeres.

III. Por fin aquella @spera sutileza del Derecho civil
fué quitada del todo por el senadoconsulto tertuliano, sobre
cuya fecha apénas puede establecerse cosa cierta en me-
dio de la grande oscuridad de los fastos consulares. En el
§. 2. Inst. h. £, se dice haber sido hecho en tiempo de
Divo Adriano, Mas en atencion & que en el imperio de
Adriano ningun c6nsul aparece en los fastos llamado
Tertulio, siendo asi que por el contrario en tiempo de
Antonino, hicia ¢l afio del Sefior de 158, se mencionan
los consgles Tertulo y Sacerdos, sospeché Cujacio, Not.
prior. ad Inst. k. t. (1), que en aquel parrafo de la Ins-
tituta se debe entender Anlonio Pio, quien & vezes lleva
el prenombre de Adriano, adquirido poradopeion. Véase
la lei 37. f. De judic. junct. L. 5. 8. 4. ff. ad L. jul. De
vipubl. L. OV, ff. Ad L. faleid. junct. L:93. ff. eod. L.
58. §. 3. f. Ad senatusconsultum trebell. (2). Pero dudo

(1) Asi tambien opinan Holom. De leg. p. m. 187,, y Vic.  Grayina,
De leg. et senatusconsul. LXXXIIIL. p. 655 y sig.

2) Anade Cujacio otro ejemplo, 4 saber, la epistolz de Divo Adriano
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que con esto quede la cosa del todo decidida. Es verdad
que en tiempo de Adciano no aparece en los fastos con-
sulares ningun Tertulio consul ; pero 4 quién ignora que
en un mismo afio se sustituian muchos céusules de los
cuales raras vezes se hace memoria en los fastos consula.
res? En nuestro mismo Derecho se hace mencion de los
consules Tertuloy Mdzimo, L. 29.§. 5. Ad leg. jul. De
adult., de los cuales sin embargo nada hablan los fastos,
ni se sabe de fijo el afio de su consulado. Por otra parte
es mui raro el que se confundan los nombres de Adriano
y Antonino; ni parece que sin gran fundamento deha
entenderseuno por otro. Pudiera creerse que favorece la
opinion de Cujacio el que Zondras XIIL, pdg. 593., dice
haber una lei de Antonino Pio, en la cual se establecia
que muriendo intestados los hijos, en caso de carecer de
hijos ellos mismos, dejasen & los-padres la porcion legi-
tima. Pero nadie que esté algo enterado en la historia
del Derecho, puede ignorar cudn  falso es todo esto (1),
porque ya mucho dntes de los tiempos de Pio se habia
coneedido al padre la sucesion abintestato en los bienes
del hijo emaneipado, y ya aates le competia la queja de
inoficiosv ; y que el derecho de la cuarta, para escluir la

sobre el beneficio de division concedido 4 los fiadores, §. 4. Inst. De
fidejuss.” L. 26. De fudejuss., pues tambien cree que esla es de D. Pio,
atendiendo @ la Z. 49. 8. 1. f. De fideyuss. Pero que cslo sed falso, se
infierc de que dicha lepistola de Adriano fué comprendida en el Ediels

perpetuo, Paul. Recept. sent. I 2. 4. Por 1o cual debe creerse que yass

existia dnles del imperio de Antonino Pio.

(1) Lo mismo debe creerse de la marracion del Ghron, posch. ad
ann. CLXXVI., donde dice su-autor habepse establecido entanees que
el padre sucediese abintestato 4 los hijos, yque al hijo ingrato se'la
dejuse cierta' cantidad de los bienes paternos. Pero ya demostrd Jaes
Godofredo, ad L. 1. C. theod. De infirm. pen. celib. ot orb,, cuin
raras vezes esponen con exactitud los historiadores recientes todo lo
que pertenece al Derecho,
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queja de inoficioso, era mas antigno, ya lo hemos obser-
vado arriba en el lth. IL tit. XVIIT. XIX.8§. 7.

IV. Por todo lo dicho parece lo mas seguro sentar que
el senadoconsulto tortuliano fué realmente hecho en
tiempo de Adriano; pero que ha perecido la memoria de
los e6nsules sustituidos, hajo los cuales se formé, sin que
tampoco su fecha pueda con facilidad fijarse. Parece ave-
riguado que el senadoconsulto tertuliano es mas antigno
que el orficiano, pues dntes debié mirarse por las madres
acerca de los bienes de sus hijos, que no por los hijos res-
pecto de los bienes maternos. La razon de esto, que Vinio
en el principio dela Inst. De senatusconsulto orphit. con-
fiesa ignorar, ha sospechado el sabio Ant. Eschultingio
ad Ulp. Fragm. XXVI. 8. pdg. 669. ser el que la madre,
queriendn, podria usar de conmiseracion por medio del
testamento ; cosa que muchas vezes no seria ficil 4 los
hijos 4 causa de la edad. Por cuanto pues seria mas fre-
cuente el que las madres quedasen sin participar dela
herencia de los hijos, queno los hijos sin la de la madre,
piensa el citado Eschultingio no ser estraiio, que el senado
haya pensado dntes acerca de la sucesion de las madres
que de la de los hijos.

V. Por lo demas'el senadoconsulto tertuliano estable-
cia, quela madre ingenua que tuviese el derecho de tres
hijos, y la liberfina de euatro, fueran admitidas 4 los bie-
nes de sus hijos 6 hijas muertos abintestato, atin cuaundo
dichas madres estuviesen bajo la potestad de su padre,
contal que, estando sujetas 4 pot:=stad ajena, aceptasen
la herencia con 6rden de la persona que las tuviese bajo
su poder; §. 2. Inst. h.t.

VI._Se concede pues este beneficio 4 la. madre, mas no
4 la abuela, segun espresa claramente Justiniano en ¢l
mismo §. Ni gozaban de este beneficio todas las madres
indistintamente, sino tamsolo las que tenian el derecho
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de los hijos, de que hemos tratado arriba en el Zib. 1. &,
AXV.§. 2 sig. Con efecto las madres ingenuas necesita-
ban de tres hijos; las latinas que habian conseguido
el derecho guiritario, de otros tantos, y las libertinas de
cuatro, si queriansuceder enlosbienes desus hijos, Paul.
Recep. sent. IV.9. 4. y 7. 8. Ademas era preciso que
estos hijos . estuviesen vivos (1), y hubiesen nacido en gl
sétimo mes cuplido, 6 en el décimo, pues no valian los
nacidos prematuramente, como tampoco tres gemelos (2),
ni los infantes monstruosos (3), ni los dados 4 luz por
medio de aborto esponténeo 6 producido con medicamen-
tos, Paul. /. ¢. §. 1. sig. Pero todos los defectos, y atinla
misma orfandad, eran suplidos por beneficio del principe,
por cuyo medio hasta consegnian el derecho de los hijes
las que nuneca habian parido; de lo cual hablidmos arriba
enel &b, I tit, XXV. nim. 8.

VII. Tambien debe observarse que este senadoconsulta

preferia 4 las madres todos los hijos del difunto que esta=

ban en laclase de herederos suyos, ya fuesen de primero
6 de ulteriores grados, y atun los emancipados, como que
el pretor los llamaba con antelacion 4 la madre para la
posesion de los bienes. Era igualmente preferido el padre,
& quien porla misma lei perteneciala herencia 6 laspose=
sion de los bienes por el edicto Unde legitimi, 6 Undé
decem personz. Finalmente hasta el hermano consangui-

(1) En efecto los muertos no aprovechaban, asi como tampoco e i

lei popea, L. 129, 1. De V. 8.

(2) & no ser que los infantes hubiesen ido raciendo con cierles
intervalos, de que hai ejemplo en la L. 3. ff. 8i pars hared. pet., ¥
en Plin. Hist. nat. ViI, 1.

(3) En esto era diferenle la papia y popea, segun'la cual tambics
los partos monslruesos suplian el mimero de los hijos, L. 4135, ff. L€
V. & Jac. Godol. Ad pap. L. XII. La razon essencilla, y consiste e4
que en la lei papia se tralaba de evitar un dafio, y en el senadocom
sulto lertuliano de adauirir una ganancia,
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neo era preferido 4 la madre, y atin tambien el adoptivo,
L.A. §. ult. f. Desuis et legit. haered.; mas la hermana
consanguinea no eseluia’d la madre, sino que juntamente
con ella aceptaba la herencia en la mitad, siera hija la
que hahia muerto; y si foese hijo, en la porcion viril, L.
2. C. th. De sec. nupt. Todo lo cual esplica breve, pero
exactamente, Ulpiano en su Fragm. XXVI. 8.

VIIL. Todo esto fué variade por Justiniano segun su
costumbre, pues 4 mas deno querer que las madres ne-
cesitasen yva del derecho de tres 6 de cuatro hijes, prohi-
bié tambien el que los hermanos, asi consanguineos como
uterinos, escluyesen & lasmadres, Nov. CXVIIL 2. Esto
1o suelen esplicar mas estensamente.los doctores tratando
de este titulo v Novela.

P(TULO IV.
DEL SENADOCONSULTO ORFICIANO.

Al modo que por las madres -habia mirado el senado-
consulto tertuliano, asi tambien los hijos fueron llama-
dos # la sucesion de los bienes paternos por ¢l senado-
consulto orficiano (1), de que vamos 4 tratar en este
titulo.

I. Segun las leyes de las XII Tablas la herencia de la
madre intestada no portenecia  los hijos, por enanto las
hembras 1o tenian herederos sayos, Ulp. Fragm. XX V1.
7. Ni siquiera habia lugar & la posesion de los bienes

(1) De otro senadoconsulto orficiano, perteneciente & las manumi-
siones, hace mencion Paul. Reeepls sente IV. 14. 1., que Guill. Ran-
chin, De success. ab intests §. V. 2., piensa ser.el mismo que el que
forma el objeto de este titulo, bien gne lo cree diverso Eschulting.
Jurispr. ant. p. 427., cuya opinion parecemas verosimil , por euanto no
pucde concebirse que tenga que ver la manumision con la sucesion de
{os hijos en los bienes malernos.
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Unde (ibert para obtener los bienes maternos, puesesf
posesion se daba solo 4 los suyos 6 & los que hubieran
permanecido suyos, 4 no haber sido emancipados, L, 4,
§. 6. ff. Unde libert.

II. Podia no obstante suceder que fuese licito & los
hijos pedir Ja herencia materna, 6 instituir la queja del
lestamento inoficioso, aun dntes que los hijos fuesen
ilamados por el senadoconsulto orficiano 4la sucesion en
los bienes maternos. En efecto cuando las madres habian
sido' emancipadas por los padres, y no tenian por lg
mismo ningunos agnados, competia & los hijos abintes-
tato la posesion de los bienes Unde cognati; alcanzada la
cual podian impugnar el testamento de la madre,al
mode que tambien podian impugnar un testamento log
demas 4 quienes se habia concedido la posesion de los
bienes, L. 6. pr. [f. De inoffic. test. Pero silas-madres
estaban bajo ia potestad de los padres, enténces eran comg
consangufneas respecto de sus hijos, y por eso tambien
en este caso los hijos, como proximos herederos abintes-
1ado, acceptando la herencia, podian sin duda alguna
impugnarlos testamenios maternos por la queja de ino-
ficioso, segun la L. 7. f. eod. Efectivamente hai ejem-3
plos de quejas de inoficioso,movidas contra los testamentos |
maternos dates del senadoconsulto orficiano, de los cuales |
hacen mencion Valer. Max. VII, 8.2. VIIL 7. 4.y Plin
Epist. V. A, Véase 4 Eschulling. Jurispr. ant. pag. 668

lil. Pero donde principalmente se miré por los hijos fugé
en el senadoconsulto orficiano, hecho por los eonsules
tufo y Ortito pr. Inst. h. t.Sabiéndose que Juliano Rulo
y Gacio Orfito (1), 6 como sellaman en los fastos de Hub.

(1) Ain no consta si debe escribirse orfitiano W orficiano. Aungue
el cognombre de los Orfitos es mui conocido en la antigiedad, tam=
bien se hace mencion de un tal Q. Orfico en una inscripeion de Gro=
€ro, p. 375 4.
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Golzio ad ann. 930, Vecio Rufo y Cornelio Escipion Oifito,
fueron cousules en el afio de Roma 931 (178 de Cristo)
segun Henr. Noris, Epist. consul. pag. 462. tom. X1. Thes.
ani. rom., parece consiguiente que en el mismoaiio saliese
dicho senadoconsulto. Fué precedido por uaa oracion de
los emperadores Antonio y Cémodo, recitada en el senado,
de que habla Ulp. Fragm. XXVI. 7.; por lo cual en Jul.
Capitolin. Vit. Marci Anten. X1. se lecn estas palabras :
M Antonin> tambien anadio leyes sobre la vigésima parte de
las herencias, las tutelas de los libertos, los biencs materns,
yasimismo sobre las suce tones de los hijos por la porte ma-
terna. Electivamente la ultima lei no es sin duda mas que
el senadoconsulto orficiano, el eual en otras partes se
atribuye tinicamente & M. Autonino, L. 9. f. Ad SC. ter-
tull. et orphit. L. 6. ff. eod. L. 230. f. De verb. signif.
1V. Por lo demas este senadoconsulto concedio asi al
hijo como 4 la hija la herencia legitima de la madre, aiin
cuando estuviesen sujetos 6 sojetas 4 potestad ajena, de
suerte que fuesen preferidns & los consanguineos y agna-
dos de la madre difunta, pr. Inst. h. .Y este beneficio se
concedié & todos los hijos, ain & los que no tuviesen
padre conocido, por euanto su madre no puede ser in-
cierta, §. 3. Inst. eod., Paul Recept. sent. IV. 40. 4. Nise
perdian por la capitis-diminucion estas sucesiones, §. 2.
Inst. eod.; 1o cual debera entenderse de la capitis-diminu-
cion minima, pues la legitima herencia de la madre intes-
tada no podia pertenecer & la hija, que por el senadoeon -
sulto Claudiano se habia hecho sierva 6 liberta, al modo
que nunca podia pertenecer & latinos 6 estranjeros, Paul,
ib. §. 2. 3.

V. Pero aunque los hijos fuesen berederos del padre
1ps0 Jure (Véaée arriba lih. I11. tit 1. §. 1.), se hacian sin
embargo herederos de la madre, no psojure, £ino 6 por
la simple aceptacion de la herencia, 6 porla peticion de

TOM. II 9
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la posesion de los bienes, 6 por la solemnidad de la cres
cion, Paul. Reeept. sent. IV. 10. k.; y Cujac. ibid. mani-
fiesta, atendiendo & la L 3. C. ad SC. orphit., que el hijo
puede tambien adquirir la herencia materna por la ge-
tion com.0 keredero.

VL. Pero tampoeo este senadoconsullo carecié de va
riaciones. En_primer lugar se hizo estensivo & nietosy
nietas, §. 4. Inst. hot. L.AA. C. De suis et legit. lib. Ade
mas, respecto de los que no- tenian padre conocido, sulg
les permitid Justiniano suceder 4 las madres, caso que
estas no fuesen ilustres ni tuviesen otros hijos legitimos,
L. pen. C.ad SC. orphit. Finalmente quedo sin ningan
uso este senanoconsulto, desde que en virtud dela Nov.
CXVIIIL. A.empezaron los hijos 4 suceder con el mismo
derecho al padre y 4 la madre.

TITULO V.

DETA SUGESION DE LOS COGNADOS.

A falta de herederes suyosy de agnados eran proxi-
mamente llamados 4 la sucesion los cognados. En esté
titulo esplicaremos el origen de este derecho, toméndolo
de las antigiedades.

[. Las leyes de las XII Tablas no tuvierou cuenta dé
los cognados, por mas que se esfuerze en probar lo con:
trario M. Vetran. Mauro, Qe jure liber. XXII. Porqueé
aiin euando en Paulo Recept. sent. IV. 8. 22., leamos:
nor lo demas la lei de las XII Tablas admite ¢ los cog-
nados st distincion de sexo; no obstante Ritershusio,
ad h. L.,y Jacobo Godofredo, ad LL. X11T'ab, Tab. V.,
observaron mui bien, estar equivocado el citado lugar de
Paulo, y que debe leerse no cognados, sino agnados. En

!
|
|
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efecto fuera de los herederos suyos, agnados y gentiles,
ningun 6rden de suceder se ve establecido por el Derecho
decenviral.

II. El modo pues de suceder, de que tratamos, viene
del Derechin pretorio, conforme al cual. y atendiendo al
edicto Unde cognatz, se prometia la posesion de bienes &
los cognados, si faltasen herederos suyos agnados, segun
observa el mismo emperador, pr. Inst. /. ¢.

III. Sabido es quiénes se llaman cognados, 4 saber, los
que estén unidos por parentesco de sangre, aunque sea
por'medio de mujeres, L. #lt. §. 2. ff. De gradili. Por las
adopciones se verificaba la agnacion civil, la cual sin
embargo no daba derecho de cognacion, sino de agnacion,
L. 4. §. 2. [. De gradib. Los que carecian de padre
conocido, los cuales no tenian ningunos agnados, podian
sin embargo tener sus cognados ; pero no lo siervos, por
l? uu':uos_ en razon de la sucesion, porqueen lis suce-
siones ninguna cuenta se tenia con las cognaciones ser-
viles, L. 1.§. 2. . Unde eognati ; tanto que ni ain por
la manumision adquirian el derecho de cognacion, segun
la L. 7. f. eod.

V. En el lngar delos cognados eran tambien tenidos
los agnados que habian sufrido la capitis-diminucion
minima, 4 escepcion de los hermanos y hermanss eman-
cipados; mas no de los hijos de estos, los cuales, junta-
mente con los hermanos retenidos bajo potestad, suce-
dian por porciones dimidjadas (1), §. 1. Zast. k. ¢,y
T.6filo eod. loe. ‘

V. Aln cuando fuesen tambien llamados 4 la sucesion
los eognados, bien que solamente en el grado proximo
sin embargo este beneficio del pretor no se estendia ma;

(1) Sin embargo esto no se deriva del Derecho del prelor, sino de la
lei anastasiana, de que hace mencion la L. 4 C, De legit. tutor, [,
ult. De Tegit. heered.
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alld del sétimo grado, puesto que desde el grado sétimo
eran llamados los nacidos de ambos sexos, de primo her-
mano 6 prima hermana, §. «/¢. Inst. k. t., al paso que los
agnados no solo eran llamados hasta el décimo grado,
sino hasta lo infinito, Frane. Duaren., Comment. ad tit.
Usule cognati, payg. 580.

V1. Todo esto fué mudado por la jurisprudencia justi=
nianea, pues desde que por la Nov..CXV/IIL. k. fueron
igualados en todo los cognados con los agoados, ya no
se necesitd de este beneficio del pretor, y los cognados
igualmente que los agnados empezaron & ser admitidos,
no solo hasta el sélimo grado, sino hasta lo infinito.

TITULO VL
DE 105 GRADOS DE LAS COGNACIONES.

Siendo frecuente en las cuestiones de la sucesion eon-
farse los grados de las cognaciones, creyé conducente
Triboniano tratar de ellos en un titulo particular.

I.Enla L. 10.§. 10. f. h. ¢. ensefia Paulo que sella-
man grados de la semejanza con las escalas y lugares de-
clives, pues pararecorrerlos pasamos de uno al inmediato,
esth es, al que, por decirlo asi, nace de él. Toda aquella
prolija lei estd tomada del libro dnico de Paulo, De gra-
dibus et afinibus, et nominibus eorum, cuyo opusculo, no
mucho mas prolijo que esta lei, refiere Cojacio, Observ.
IV. 0., haber existido integro en la biblioteca de cierto
amigo suyo.

]I. Se imaginaban dos lineas, una recta, y ofra tras-
versal ; aquella comprende 4 los genitores y engendrados,
esta 4 los emparentados lateralmente. Aquella se volvia &
distinguir en superior é inferior. En estas lineas se conta-
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ban las personas, de suerte que una persona engendrada
afiadiese siempre un nuevo grado, princ. y §. 7. Inst. h. t.

Ifl. En la linea recta superior estaban eén primer grado
el padrey la madre ; en el segundo el abuelo y la abueta;
en el tercero el bisabuelo y bisabuela ; en el cuarto el tata-
rabuelo y taterabuela; en el quinto el §.° abuelo y
k.2 abuela; en el sesto el 5.° abueloy 5.2 abuela; en el
sétimo y demas grados faltan nombres propios, y se usa
de la comun donominacion de moycres 6 antepasados,
L.10.§.7. k. t. Enla linea inferior estaban en primer
grado los Aijos y las hijos ; enel segundo los nietos y
nzetas ; en el tercero los hiznietos y biznietas; en el cuarto
los tataranietos y tataranietas; en el quinto el 4.0 nicto y
&.2 nieta ; en el sesto el 5.° nicto y 5.2 niefa; en el sétimo
grado, 4 falta de nombres propios, hai el nombre general
de descendientes, d. L. 10, §. 7. ff. ¢od. Finalmente enla
linea trasversal se contanban en segundo grado los her-
mangs y hermanas ; en el tercero los hijos é hijas (1) de
hermano y de hermana, el tio paterno, tia paterna, tio ma-
terno, tia maternae; en el cvartolos nictos y nietas de her-
manos 'y hermanas, hijos & hijas de tio paterno, hijosé
hijas de hermana de madre, los hijos é hijas de hermanos, el
hermano y \a hermana de abuclo paternoy hermano y her-
mana de abuelo materno ; en el guinto los biznietos y biz-

nietes de hermano y hermana, los hijos é hijas de prz'm%s y
primas, de sobrinos y sabrinas, los nietos y nietas de her-
mana de madre: los hijos é hijas de hermono y hermana de
abuelo paterno, de hirmano y de hermana de obuelo ma-
trno, el hermano y la hermano de bisabuelo paterno, her-
mano y hermana de bisabuelo materno; en el sesto los tep-

(1) Tambien estas cognaciones carecen de nombres propios. Véase 4
Plauto, Penul. V. 2. Paul. L. 10. §. {4 . De grad. Algumas To tie-
nen, v. gr. los hijos ¢ hijus de hermano 6 hermana, que llamamos
sobrings. Néase Casaub, Ad spartian, hadr. I,
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ceros nietos de hermanos y hermanas, losmielosy nittas.de
primos y primas, de sobrinosy sobrinas, de hijos é hijasde DE LOS GRADOS DE AFINIDAD.
hermana de madre, los nietos y nietas de kermanoy de her-
mana de abuelo paterno, de hermano 'y de hermanaide ‘ = s
abuelo materna loshijos é hijas de hermano y de kermana de !
bisabuelo paterno, de hermano y de hermana de- bisabuels AR
materno, el hermano-y.la hermana del tercer abuelo palerno, | 5"abuelo. | de Luicer
Y el hermano 'y hermana del tercer abuelo materno. Los SRS
demas grados earecen en latin de nombres propios, §..7.
Inst. k. t. Paul. Recep. sentent. IV, 11. 1. sig.

IV. Y eomo todo esto no es fcil de entenderse,solian
:?s .:mtiguos juris.consult?:;. ponerlo 4 la vista en una 40 abuelo. de
amina, - segun hizo Justiniano en. sus Instituciones,y Bisabuelo.
T:6lilo en su Parafrasis ; cuyas dos laminas se perdieron,
bien que todavia nos quedan muchas de esta clase anti-
guas. Tres mui elegantes di6 Isidoro de Sevilla, Orig. IX.
7, pag. 1059. en la edicion de Dionis. Godofredo; la pri-
mera de las cuales presenta la imdgen de una escala, la
segunda.de nn arbolyy la tercera la de unarueda. Oiras
de este género tuvo en su escritorio Cujacio. y publico
una en la edicion del Cédigo teodosiano, Lib, VI. Obs. sl
eap. XL.p. m.268 ; la enal, no obstante que solo com- foemsody) Bio.deigliie de Fiigpeiode
prende los agnados - parece digna de ponerse aqui 4la Rizsabusto, s memutho, | e hcmm"-o
vista, para que asi pueda entenderse mejor el antiguo ‘ pte: | fe et | ppAAS[ CHREES
mdto de delinear los grados de agnacion.
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H
|
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1

Hermano ! liijo de | Nieto de
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APENDICE.

TITU! 0 VIL
DE LA CCGNACION SERVIL.

Tanto Vinio, como casi todos los demas comentadores,
notan, que en los mas de los manuseritos y en la para-
frasis griega no tieneeste lugar ninguna inseripcion nue-
va, y queestd unido al titulo anterior. Nosostros prescin-
diendo de esto esplicaremos algunas cosas, que pueden
hacer relacion 4 las antigiizdades.

[. Antiguamente ninguna cognacion seconociaentrelos
siervos en materia de sucesiones, porque aunque para
contraer nupcias se tenia en consideracion por Derecho
antiguo la cognacion servil, y era impedimento para di-
chas nupeias, si por ejemplo, habian sido manumitidos el
padre y lahija, el hermano y ia bermana, §. 10. Znst. De
nupt. L. A4.§. 2. 3. ff. De ritu nupt. ; & pesar de esto en
las sucesiones se prescindia de esta natural cognacion de
lossiervos, L. «lt. §. 5. ff. De grad. et affinit.

II. Esto debe entenderse de los siervos atn no manu-
mitidos, que ni podicn tener sucesor ni suceder 4 otro, L.
4. C. Comm. de success. , igualmente que deloslibertinos;
porque tambien & la muerte de estossolo eran llamados
4 la sucesion los herederos suyos, y no losagnados ni cog-
nados. A falta de herederos suyos eran proximos here-
deros los patronos, acerca de los cualesestablecia la lei de
las XII Tablas, que cuando un liberto moria sin testamento
Y sin herediros suyos, si viviasu patrons 6sus hijos, lus bienes
del lilerto pasasend la familia de dicho patroro,Jac. Godofr.
LL. X11. Tab. Tab. V.; de cuya lei Lablaremos en el 1i-
tulo siguiente.

I1I, Como esto pareciese inhumano al humanisimo em-

9.
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perador Justiuiano, corrigié aquel antiguo Derecho por
una constitucion suya, y quiso que sialguno constituilo
en condicion servil teniaun hijo 6 hijos, bien fuese de mu-
jer libre, bien de una sierva, 6 por el costrariosi una
sierva tenia deun hombre libre ¢ de un siervo hijos de
cualquier sexo, y llegando estos 4 obtener la libertad, la
mereciesen los que habian salidode vientre servil, 6
miéntras eran libres las mujeres, los hubieren tenido en
esclavitud, y despues hubiesen alcanzado libertad; que
todos estos entrasen en la sucesion del padre 6 de la ma-
dre, quedando debilitado en esta parte el derecho de pa-
tronato, pr. Inst. k. t.

IV. Ya no exi-te aquella constitucion de Justiniano,
que desaparecid con el primer Codigo; mas no obstante
presenia Cujacio un compendio de ella, hallado en latin
en unos pergaminos, Obs. XX, 31, donde tambien hace
meérito de una constitucion griega de las ‘Basilicas, que
eree ser la constitucion fntegra del emperador Jnstiniane.

Que haya sido eserita en griego, bien se conoce por elf§.
3. Inst, De success. libert.

TITULO VIIL
DE LA SUCESION DE LOS LIBERTOS.

Entre los romanos era mui frecuente que los libertinos
fuesen ricos; y por eso era mui importante fijar quién les
sucederia en sus bienes. Aunque todos los libertizios,
segun hemos obzervado arriba, fuesen ciudadanos roma-
nos, por el mismo Derecho autiguo ya era distinla la su-
cesion de los libertos de la de los ingsnuos, como se verd
por lo que vamos 4 decir.

I. Asi como 4 losingeuuos sucedian en primer lugar
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los herederos suyos, y en seguudo los agnados, del mis-
mo modo eran llamados & la sucesion de los libertos, en
primer lugar los herederos suyos, y en segundo los patro-
nos 6 los hijos de estos. En el §. II. del titulo anterior
manifestimos la misma lei decenviral. V. Ulp. Fragm.
XXVII A.y XXIX. A. Los patrones en efecto, segun
observa mui bien Arn. Vinio e¢d pr. Inst. k. L. , se consi-
deraban entirelos romanos con el mismo derecho gue los
agnados; lo cnal observando tambien Justiniano en la
la eonslitucion griega, que se halla en Cujac. 0bs. XX,
parecen, dice, agnados de los libertos los qne los manumitie-
ron. Por lo cual los libertos tomaban los nombres de los
patronos como hijos, segun Lactane. Div. inst. IV. 3. Asi
fué que un liberto de Pompeyose llamé Pompeyo Leneo,
Plin. Hist. nat. XXV, 5.; otro de Ciceron Léurea Tu'io,
Plin. Hit. nat. XXXI. 2 y otro Tulio Tiron, de quien se
hace frecuente mencion en las epistolas familiares (1). Y
atn muchas vezes los patronos dejaban legadus 4 susli-
berlos, para que conservasen su nombre. Véase la L. 9%.
fl« De legat. 3. L. 88. §. 6. De logat. 2. L. 108. f. De
condit. et demonstr. Por estono es de estrafiar que en las
sucesiones de los libertos tuviesen los patronos el mismo
lugar que tenian los agnados en las herencias de los in-
genuos,

I1. Por consiguionte al liberto no podia suceder el pa-

(1) Esto consta tambien por las mismas leyes vomanas. Véase la
L. 71.§. 15, ff. De legat. 2. L, 38, §. 2.y L. 94. . De leg. 3. Dion;
Godofr. ad L, +08. [[. De cond. et demoustr. Carl. Sigon. De nomin.
rom. p. 1418, quien observa tambien, fundade en Plinio y Qnintilia-
no, que los libertos tomahan el nombre del patrono, los swerves el
prenombre de su sefior, Hlaméindose, por ejemplo, Lucipores, Marcipo-
res, Publipores, lo cual equivale & pueri Lucii, Marci, Publii. Por lo
demas, fuera de estos patronos, los liberlinos se elegian tambien
olros, 4 cuya lutela se confiaban, llaméndose per esta razon clicntes
suyos. Véase Gasaub. ad Suet, Jul. II.
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trono, siempre que aquel tuviese herederos suyos, cuales
eran los hijos, no solo naturales, sinotambien adoptivos,
como asimismo la mujer que eslaba bajo la potestad del
marido. Faltando estospodia el liberto preferiral patrono
en el testamento; mas si moria intestado, eran llamados
4 la sucesion los patronos ¢ sus hijos, dividiendo la heren-
cia por cabezas,y eseluyendo los grados mas remotos. Por
esta razon, si habia un patrono, y un hija deotropatrono,
la herencia se devolvia solamente al patrono. Tampoco
los nietos del patrono podian suceder, si quedaba el hijo
de otro patrono; y asi sucedia en los demas casos, Ulp.

ihid. , Paul. Ree. sent. III. 2. 0.si9. L. 23. §. 1. ff. De
bon. libert.

IlI. Esta libertad de testar parecié despues inicua 4 los
pretores, quienes, para que los patronos (1) no guedaran
privados de las herencias de los libertos, creyeron que de-
bian mirar por ellos publicando un edicto. En virtud de
este el liberto que moria dejando hecho testamento, no
teniendo hijos suyos y nalurales, tenia obligacion de de-
jar al patrono 6 & sus hijos la mitad de los bienes, Si no
Labia d¢jado nada, 6 habia dejado ménos de la mitad, se
daba al patrono, contra el testamento, la posesion de la
mitad de los bienes (2), Ulp. tbid. , Suet, Neron. XXXII.,
Dion Cas. LZ payg. §5%.

1V. Si el liberto babia muerto intestado, dejando here-
dero suyo, pero solo adoptivo, 6 mujer que estaba bajo su

(1) Todo este beneficio pertesecié 4 los palropos, mas no & las
palronas, siendo asi que las leyes de las X1l Tablas no habian hecho
ninguna dislincion enlre unos y otras, Ulp. XXIX, 4 y 5.

(2) No se daba esta posesion de los bienes, 4 no ser que estuviese
dada la herencia, 6 pedida la posesion de los bienes; lo cual sucedia
de otro modo en la bonorum-posesion que se daba 4 los hijos contra
el lestamento. Mis lalamente esplica esto Ant. Fabro Error. pragm.
decad, L, errs To ne 6. sig.
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potestad, se daba tambien ai patrono contra estoshered?-
ros suyos la bonorum-posesion delamitad, Ulp. l.e. Solo
pucse;cluiau al patrono los hijos naturaies, yasuyos, ya
emancipados, yadados enadopcion, con tal que hublesep
<idoescritos herederos en alguna porcion, 6 hubiesen pedi-
do la posesion de los bienes contra el testamento. De otra
manera se consideraban como desheredados, y por tanto
no podian escluir al patrono, §. 1. Imf. h.t.

V. Todas estas disposiciones del edicto del pretor eran
solamente relativas & los bienes de los libertos : en los
bienes de la liberta, dice Ulpiano,no da el edicto al patrong
ningun derecho, Fragm. XXIX. 2. Lo cual .no debe en-
tenderse, como si el pretor no hubiese querido socorrer a
los patronos, sino porque en este puuto no h:fbm nece-
<idad del beneficio del pretor. En efecto las hhgrtas no
tenian ningunos lierederos suyos que e.scluy.esen a los pa-
{ronos; y como estos eran los lutores legilxm(?s de ellas,
se seguia que no podian testar mi casarse sin su auto-
ridad, Ulp. Fragm. X1. 27 Asi muriendo ellas intestadas,
siempre pertenecia la herencia 4 los pﬂtrom?s, y nunca
sucedia que estos quedasen escluidos de los bienes de las
libertas, )

V1. Mas por la lei papia popea, que propuso varios
premios 4 la fecundidad, tambien se concedié en cierto
modo 4 las libertas la facultad de escluir & los p:uron0§
de la herencia. Esta lei efectivamente libré d_" la totela &
las libertas que tuviesen cuatro hijos, Ulp. Fragm.
XXIX. 3., 6 aleanzasen por beneficio del priF‘mpe este
derecho de los enatro hijus, de lo cual hai un e]cm;'ﬂ'o en
Sueton, Claud: XIX.;y en Geut. Inseript. pig DCXXX l
2. donde se hace mencion de Cornélia Zosima, gue fema
po,r beneficio del césar el derecho de cuitro /zijos.‘ Era pues
consigniente que estas libertas pudiesen testar libremente
sin la autoridad de los patronos, y que escluyesen 4 estos
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de la herencia, No obstante, para que asi ‘no quedasen
defraudados los patronos, se establecié en dicha lei, que
en proporcion al nimero de hijos que quedasen de la li-
berta, se debiese al patrono la porcion viril, Ulp. ibid.
Vease nuestro Comment. ad L. jul. et pap. popp. I1. A4,
pag. 252,

VIL Por la misma lei se establecieron algnnas disposi~
ciones sobre los bienes de los libertos, de las cuales habla
Justiniano en el §. 2. Inst. A. ¢. En efecto se establecis,
que de los bienes de aquel liberto que habia dejado un
patrimonio ‘de novecientos sestercios, y ménos de tres
lijos (bien hubiese muerto con testamento 6 sin él), se
debiese una poreion viril al patrono6 4 sus hijos varones;
pero que si tuviese tres hijos, no tuviera el patrono nin-
gun derecho en la herencia. Pero si'no reuniese cien ses-
tercios, tuviese el liberto libre facultad de testar, y si el
liberto no tuviese hijos, sucediesen abintestato por Dere-
clio autiguo los patronos 6 sus hijos varones ; mas si mu-
riese dejando hijos, no tuviese el patrono ningun derecho
en sus bienes. Esta suma, atendida la opulencia del
tiempo de Augusto, sin duda parecia pequefia para que
las leyes la tomasen en consideracion, Perizon. issent.
de lege voron pdg. 174, Véase Jac. Gotofr. Ad leg. pap.
popp. XXV. pdg. 296, y nuestro Comment, I1. 22, pig.
350. y s2g.

\'ll{. Fqiualménte, como el beneficio del pretor, ique
hemos descrito-en los §. Il y IV., pertenecia 4 solos los
paironos, y no & las patronas, la misma lei papia popea
di6 4 las patronas ingenuas que tuviesen dos hijos yé
las libertinas que tuviesen tres, el derecho que el patrono
tenia por‘el edicto, & saber, que pudiesen pedir la pose-
sion de bienes contra el testamento del liberto, y eneasn
de o haberse dejado testamanto, contra los herederos
no naturales, Ulp. Fragm. XXIX. 5. 6. Véase nuestro
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Comment. ‘ad. leg. jul. et pap. poppwam, §. 22. pdy. 357.
La misma lei papia coneedi6 a los hijos de la patrona in-
genua henrada con el derecho de tres hijos, el mismo
derecho que habia dado 4 la patrona, Ulp. ibid. n. 7.
Véase nuestro Comment. §. 22. pag. 358.

IX. Pero'todas estas leyes no liablan mas que de los
libertos que eran ciudadanos romanos, porque en el
tiempo en que se formaron las XII Tablas, como la repi-
blica era libre, todos los libertinos aspiraban 4 ser ciuda-
danos romanos. Despues en el reinado de Augusto, que
fué cuando se promulgé la lei papia popea, algunos li-
bertinos empezaron 4 ser de condicion dediticia, al modo
que en tiempo de Tiberio tuvieron prineipio los junianos
latinos ; pero ni los latinos ni los dediticios tenian el de-
recho de testamentifaccion, L. 1. pr. [ff. De suis et legit.
hered , reteniendo sus bienes, eomo peculios de siervo,
los mismos manumisores, §. &. Znst. A. £ Por fin el sena-
doconsuito largiano (1) cstableei6 que los hijos del ma-
numisor, no desheredados nominalmente, fuesen prefe-
ridos enlos bienes de los latinos 4 los herederos estrafios,
L un. C. De lat. lib. toll. Y atin mand6 por un edicto el
emperador Divo Trajano, que los libertos latinos que
coutra 1a voluntad del patrono 6 sin saberlo este, obtu-
viesen por gracia del principe los derechos de ciudad,
fuesen durante su vida considerados como ciudadanos
romancs j pero que sin embargo muriesen en la clase de
latinos, §. &. Inst. k. t. L. unic. prine. y §. ult. C. De lat.
lth. toll. Por la cual era mui dura en esto la condicion de

(4)/Este senadoconsulto pavece haber sido ‘iecho en el afio de la
fundacion de Roma 794, en el consulado de Tib. Claudio, de Druso y
Cecina Largo. Y ¢l que se haya llamado largiano y no claudiano este
senadoconsnllo, debe consistir en gue Claadio César solo desempeiid

consulado « wiantc dos meses, y prorogd @ su colega Largo la ma-
gistratura por ¢l afio, segun Dion Gasio, LX. p. 671,
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los latinos y dediticios; y no podia en ningun easo gl
patfouo ser privado de la herencia de esta clase de libertos,

\ Pero Justiniano en este punto ni rastro ni reliquia
dej6 del Derecho antiguo ; porque en la constitucion que
hemgs citado en el titulo anterior, y que existe en las
Basilieas, tom. VI. pdy. 593, mandé que si un liberto 6
liberta no poseia el valor de eien dureos (1), no tuviese e
patrono ningun lugar en su sucesion, con tal que hubie-
s'en hecho testamento; pero que si fallecian intestados
sin-dejar hijos, permaneciese integro el derecho de pa-
tronato de la lei de las XII Tablas. Que en los bienes de
los que reuniesen mas de cien dureos, si tenian hijos he-
r(?deros 6 bonorum-poseedares, no compitiese al patrono
ningun derecho ; pero que si morian intestados ¢ sin
hijos, fuesen llamados & toda la herencia los patronos ¢
patronas, ; mas si haciendo testamento omitian & los pa-
tronos 6 patronss, consiguiensen estos por medio de la
bonoram-posesion la tercera parte de los bienes (nola

u.xitaal como dntes), de manera que tuviesen esta porcion
sin carga alguna, y ni aun fuesen obligados 4 pagar los
legados ni fideicomisos & los hijos del liberto 6 liberta,
A..demas aguel derecho de suceder en los hienes de los
libertos, lo estendié tambien Justiniano 4 los colaterales
y cognados de los patronos hasta el quinto grado, §. 3.

(1) En lngar de los mil sestercios senialados en la lei papia popea
sustituyé Justinianoun fiureo, y esto lo hizo como intérprete., (\'é'isc'
el §. 3. Inst. h. ) Pero esta interpreticion esld en enlera «;pmicgon
con la historia, porque el 4ureo, segun era en Liempo del cmpelv'ador
u‘_wnas<urrc:pundia a cien seslercios; y atGn en liempo de l'lpl:mo'
dicz sestercios solo componian cien dureos. Por eso el honorario ~}e‘
l-os ubug:nlos s¢ encuenlra fijado en diez sestercios en Tacito, Anie. X1
i, encien duress en UL L. 1. §. 12. . De exiraord. cognit. \'éast;
Grono-v. De pecun. vet. I. 5. Pero muchas vezes en las I'll;l(lcctils de
novecientos seslercios saca Triboniano cien dureos. V. Cujacio ,Obs.
AIX, 31. y ad L, 10. fF De dolo malo. ‘
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Inst. h. t. Finalmente, suprimiendo la condicion de los
latinos y dediticios, concedié indistintamente & todos los
libertinos la facultad de hacer testamento, L. un. C. De
lat. lib. toll.y L. un. C. De ded. lib. tull,; y por tanto
quité 4 los patronos, 6 todo su derecho, 6 por lo ménos
una parte considerable de la herencia, que en virtud de
las leyes antiguas podian esperar.

TITULO 1X.
DE LA ASIGNACION DE LOS LIBERTOS.

La asignacion de los libertos era como una escepcion
de las leyes scerca de la sucesion de los libertos, pues lo
(que se.dijo en general en el titulo anterior, de gue los
hijos del patrono, muerto el padre, sucedian por iguales
porciones en los bienes de los libertos, se debe entender
con la eseepcion de que el patrono no hubiese asignado &
uno de los hijos el Jiberto. Cudl haya sido esta asignacion,
vamos 4 esplicarlo en este titulo,

I. Por Derecho antiguo eran bastante pingitiss los de-
rechos de patronato, perque ademas de la esperanza de
sucesion, unida con este derecho, de lo cual hemos tra-
tado en el titulo precedente, se debian al patrono ciertos
trabajos, donativos y atenciones. Véase Jacobo Oisel,

Ad Caii Inst IL 9. & p.m. 156. El liberto, no ménos
que su hijo, estaba ademas obligado 4 alimentar al pa-
trono, segun sus facultades, si este caia en pebreza, Paul.
Recept. sent. 11.32. 1. L. 5 §. 48 y L. ult. []. De agnose.
et alend. lib.; por lo cual los libertos ricos venian & scr
como una parte del patrimonio; y en consideracion 4 las
Jeyes, se creia rico aquel que tenia muchos libertos ricos.
11. Al modo pues que los padres solian dar & los hijos
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cierta porecion de bienes, asi tambien podian asignar 4 log
mismos los libertos. Asignar pues un liberto era testificar
el padre, de endl de los hijos queria que fuese el liberto,
L. A07. [I. Deverb. sign:f. Esta asignacion no solo se
liacia en testamento y en codicilos, sino tambien por via
de contratc 6 donacion entre vivos 6 por causa de muerte,
en cualesquiera palabras que fuese, en carta, en escritura,
puramente, bsjo condicion, y axin' con el solo consenti-
miento, L. 1.§.3. y L. 7. jf. De assign. lib. Débase no
obstante esta facultad de asignar tolo al que tenia dos ¢
mas hijos en su. potestad, §. 2. /Jast. k. t.; y si aquel &
(quien habia sido asignado el lilierto, hubiese sido eman-
eipado, se desyanecia la asignaciony L. 1. fin. . cod. §. 2
Inst, h. t. &lo cual no se opone la L. 9. ff. k. t., enla
cual diece Moieslino, que tambien 4 un emancipado se
puede asignar un liberto. En efecto el padre puede, s
quiere, asignarle en favor de un hijo emancipado? pero
si le asigiare en favo: de uno que ‘estaviese en su potes-

tad, y despues le emancipase, se considera que ha mudado
¢e parecer, Moril. Obs. VII. 3.

lI. Subre. esta asignac n'de los libertos salié el sena-
doconsulto eclaundiar v ¢l afio de Roma 798, siendo
consules sust. (1) Veleyo Rufo y P, Ostorio Escapula, eu-
yas.idénticas palabras nos conservé Ulpiano enla Z. {.
pr-fl. ke t.: « Si alguno que tuviere bajo su potestad dos
« ¢ mas hijos, nacidos de legitimas nupcias, sefialase res-
« pecto de un liberto ¢ liberta suya, 4 quién de sus hijos

(1) En el § 3. fust. h. t. estos consules son llamados Sabelio Rufo
y Asterio Escapula; enla L. A, proff- eod. Veleyo Rufo y Osierio Esci-
pula, como tumbien se lee en Hub. Golzio, Fast. p. 239. Pigh. cree
haber restituido los nombres genuinos, Ann. &b. XVIH, p. 576, tom. U,
donde al uno le llama P. Servilio Rufo, y 4l otro P. Oslorio Escipula;
pero Binkersh, Obs. [11. p. 242, cnsena que muchas vezes se confun-
sen los nombres Asterio, Husleris, Osterio, Austerio y Austero,
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quiere que pertenezea dicho liberto 6 liberta; y el que
los' manumitié entre vivos 6 por testamento, dejase de
estar enel goze de los derechos de ciudad, el tal hijo 6
hija s 74 el Gnico patrono 6 unica patrona, como si el
liberto 6 liberta hubiese conseguido de él6 de ellala
libertad. Y si alguno de los hijos dejase de tener los
dercchos de eiudad y no tuviese ningun hijo, consér-
vense 4 los demas hijos del que manumilié, todos los
derechos, como si este padre nada hubiese significado
acerca de aquel liberto 6 de aquella liberta. »

IV. Segun este senadoconsulto pues enalquiera podia
fi su arbitrio asignar un liberto & uno de sus hijos cons-
tituidos bajo su potestad ; hecho lo cual, ya no eran lla-
mados 4 la sueesion todos los hijosdel patrono, sino aquel
4 quien se le habia asignado el liberto. Este derecho
quedaba tambien salvo & aquel, & quien el liberto habia
sido asignado, ain euando el patrono hubiese sufrido la
capitis-diminucion média; pero capite-minuido asi aquel,
en cuyo favor se halia hecho la asignacion, gquedaban
salvos los dercchos de patrunato & los demas hijos, de la
misma manera que si el patrono nada hubiese significado
sobre la asignacion del liberto, Yinc. Gravina, De leg. et
SC. LXXXIL. pag. 652 y Arn. Vinio, Comment. ad
Inst. h. t.

TITULO X.
DE LAS POSESIONES DE BIESES.
Hemos dicho arriba en el &b I, &, 1. §. 24, que los
pretores habian tratado principalmente de alterar con sus

edictos lasleyes bajo pretestos de equidad, y que 4 este
fin habian introducido nuevos vocablos. De esto presen-
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taremos un ejemplo en este titulo; porque muchas vezes
cuando las leyes negaban la hevencia, daban los pretores
la posesion de bienes, no obstante que entre estas espre-
siones habia poca diferencia en cuanto al efecto.

[. Como en este punto los pretores jugaban con las
vozes, habremos de anticipar alguna esplicacion acerca
de la voz pretoria de que tratamos Debe pues notarse que
las mas de las vezes se diferenciaba la espresion bonorum
jiossessio de esta otra posses:io honorum. Aquella denota
la herencia pretoria, esta significa aquella posesion que
se concedia 4 los acreedores, legatarios y otros (1), Bris-
son. De verb. signif. p. m. & No observaron con todo
esta diferencia Macer, L. 4. . ult.ff. De offic. ejus cut mand.
Jurisd., ni'Paulo, L. 35. pr- [[. De-obiig. et action. Lla=
mébase tambien esta herencia pretoria absolutamente po-
sesion; por lo eual Ulpiano intitula De jpossessionibus dandis
ol titulo XXVill de sus Fragmentos. Respecto de cuya

ribrica observa Eschultingio, pig. 671, que el nombre

posesion 1o se suele tomar simplemente en este sentido;
pero denotan lo contrario la L.12. ff. De carbon. edict
L.°71. 8. 31, fI. De legat. 2. Que algunas vezes se lefa
tambien entve los antiguos hereditatis possessio, yalo
observé Cujacio en 1 Ols. V. 16.

1. Segun Ulpiano, L. 3. §. 2. |- De bon possess., 1a
honorum-posesion, ¢ posesion de bienes, €s el derecho de
reclamar 6 retener la- posesion-del’ patrimonio 6 cosa que
fué de cadn uno, cuando se muere. Mas como esta defini-
cion sea uu poco osenra, mejor serd decir, que es una
herencia adjudicada por edicto y arbitric del pretor (2)4
ciertas personas inhdbiles por él Dereehio eivil,

(1) Ambos vocablos estin exaclamente distingaidos por el Emperd=
dor en ol §. 4. Inst. L. b,

(2) El que hubicse estado cn las facultades del pretor el dar O negir
{a poscsion de bienes, lo demuestran bastante algunos ejemplos, et
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lIL. Por lo demas hai varias clases de posesiones de
bienes : unas son ordinarias, introducidas por el pretor,
L.3.§. ult. De carbon. edicl. ; otras estraordinarias, que
dimanan de las leyes, senadoconsultos, constitucion de
los principes, 6 del Derecho nuevo, §. 5. Inst k. t. Sobre
las posesesiones de bienes estraordinarios que se han de-
rivado de las Constiluciones de los principes, se ha de
consultar 4 Cujacio, Obs. XI. 14, Las ordinarias, 6 eran
edictales, es decir, aquellas en que no habia necesidad de
conocimiento de causa, L. 30. §. 1. /. De adquir. hered.,
L.A.§. k. [ Sitabule test. nullw exstab ; 6 decretales,
que necesitaban conocimiento (1) y deereto, L. 1. 8. 7. [
De success. edict., L. 2. §. 1. ff. Quis ordo in posses. serve-
tur, L. 2. §. 11, ). ad SC. tertull. et orphit. Una y otra
se daban 6 por testamento, 6 abintestato : si era por tes-
tamento, enténces 6 se daba contra el testamento (confra
tabulas 6 contra lignum), 6 segun el testamento pr. Init,
h. t.; 6 si el testamento no se habia hecho por escrito,
competia la posesion de bienes, segun la nuncupacion,
6 contra ella, L. wult. C. De bonor. poss. secund. tab.

los cuales el pretor negb dicha posesion de bienes 4 ciertas personas,
d quienes sin cmbargo no habia esceptuado en su edicto. Fn elfeclo
(. Metelo, prelor, relusaba dar & un tal Vecilio, aleahuete, la pose-
sion de los bienes de Juvencio, segun el testamento, solo porque era
alcahuete, Val. Max. VII. 5. 7. X vezes no obstanle intercedian tam-
bien los consules : asies que habiendo Genucio, sacerdote de la Gran
Madre, impetrado de Cn. Oreste, prelor, una posesion de bicnes, segun
testamento, ¢l consul Mamerco Emilio Lépido no dud6 abrogar la juris-
diccion pretoria, no por otra causa sino porque Genucio, que tenia ampu-
tadas las parles genilales, no era varon ni mujer, Val. Max. VII. 7. 6.

(1) A la verdad las posesiones de bienes unas.se pedian de plano,
otras en el tribunal; L. 2. §. 4. fi- Quis orde in bon. possess. Pero |;1.:
que exigian decrelo no podia darse de otro modo que en el tribunai;
porque ol decreto no podia inlerponerse de plano, ni el conocs-
miento de causa se hacia sino en el tribunal, L. 3. §. S causa, 8. ff.
De bon. possess.
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L. 4. C. De bon possess. contra tab. Abintestado se daba, 6
4 los que tenian derecho legitimo, 6 & los que nolo
tenian por capitis-diminueion. Finalmente la posesion
de bienes 6 se daba con la cosa 6 sin la cosa. €
ln cosa, si el que la habia recibide, retenia con efecto
los bienes; sin iz cosa cuando ofru por Derecho civil podia
lograr la herencia. 8i, por e¢jemplo, habiendo un here.
dero suyo abintestato, se daba 4 otro la posesion de Jos
bienes, esta posesion era sins re, sin la cosa, por cuantoal
heredéro suyo tocaba lograr la herencia por derecho legis
timo, Ulo. Fragm. XXVIHI, 43. XXIIT. 6.

IV. Por lo que mira 4 las posesiones de bienes que se
derivan de testamento, estas, segundejo dicho, 6 se daban
sequn testamento, O contra testamento. La posesion, de
bienes contra testamento era la primera de todas, de que
habia dado disposiciones el pretor en su edieto; por lo
cual siempre que se daba contra testamento la posesion
de bienes, se decia que se daba porla primere poarte 4 pon
el primer edicto, L. §. y L. 12! ff. De edict. carbon.y L.
2. ff. de'bon. liber. Cuyo Ordenrecomienda muehas vezes
por su equidad Ulp. L. 2. pr ff. De bon. poss, sec. tab,

V. lista posesion de bienes se daba 4 los hijos emancipa=
dos, preteridos por el padre en el testamento, no a lossuyos,
puesestos, siendo preteridos, hacen nulo el testamento, LA,
|- De injust. rupt. irr. fact. fest., a no ser que prefiepan
ugar 1 remedio que les compete por Derecho nuevo,
L. 2. C. De ton. posse:s. con'ra tah, Propiamente sin em-
hargo esta | osesion de bienes, segun dije, solo pertenece
a los emancipados ; porque aiia cuando.d estos no se les
debe hierencia legitima, el pretor no obstante, signierdo
la equidad natural, llamaba tambien 4 estos & la posesion
de bienes. L. 1. §. wlt. ff. Quisordo in bon. possess. En fa
misma parte del ed'cto llamaba 4 los adoptives: perone
4 Jos dados en adopcion, Uip. Fragm, XXX VIII, 3 pues
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4 estos, por euanto habian pasado 4 otra familia y hoaar,
no los ayudaba el pretor, sino en el caso de que cllos hu-
binsen sido instituidos herederos por el padre natursl, y
otros hijos preteridos. Entonces, pidiendo estos la pose-
sion de bieres, eran aquellos admitidos al mismo tiempo,
L. & §. V1. . De bon. possess. contr. tnb. L. 1. § 12. f.
De ventr. in poss. mitlend. Per otra parte nada importaba
el que los emancipados fuesen naturales 6 adoptives, 6
naturales 6 p6stumos, 6 de primero 6 de ulteriores grados
L. A pr. L. 3. pr. § \. ysig. [[- De bon. possess. eontra
tab. Por lo demas los emancipados, en habiendo aleanza-
do contra testamento la posesion de bienes, debian daruna
caucion & sus hermanos que habian quedado bajo potes-
tad, de que presentarian los bienes que habian tenido 4 la
muerte del padre, Paul. Recept. sent. V."9. & Ulp.
Fragm. XXV. §.

V1. Segun (testamento se daba la posesion de bienes &
aquellos; & quienes, aunque mombrados herederos, ohs-
taba alguna sutileza del Derecho civil. Y 8i no hubiese 6
no pidiese ninguna de aquellas personas, a las cuales
competia la posesion de bienes countra testamento (1), el
pretor admitia 4 los herederos nombrados, con tal que el
testamento estuviese signado con las firmas de no ménes
que siete testigos, ciudadanos romanos, Ulp. Fragm.
X XVIL. 6; porque era la fiuica solemnidad que requeria
en los testamentos el pretor. Porilo cual dice Vérresen sn
edicto, Cie. Verr. I §5: «Si se duda acerca de la ho-
« rencia, y se me presentaren las tablas.de un testamento
@ con un nimere de firmas no menor que el fijado por
o las leyes, daré prinsipalmente la herencia segun las
@ tablas del testamento. » Por cuyo pasaje conocemos

(1) El pretor no podia quitar su derecho & ningun heredero legitimo.

Por lo cual esta posesion de bienes segum teslamento no siempre se
daba cum re, obstando el Derecho civil, Ulp. Frgm. XX{IT. 6.
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tambien que esta posesion de bienes es bastante antigua,
especialmente observando en este lugar Ciceron,quedicho
edicto era traslaticio.

VIl La posesion de bienes abintestato se daba, no
habiendo testamaento, por ocho grados (1). El primero se
lamé Undeliberi; y esta posesion de bienes se daba 4 los
hijos, no solo emancipados y adoptivos, sino tambien &
los suyos, a quienes llamaba para confirmar el Dereche
eivil ; pero no & los dados en adopcion, Ulp. Fragm.
XXVIII. 8. EX segundo, Unde legitimi; y en esta parte
del edicto llamaba el pretor & la posesion de bieues§
aquel, @ gnien corresponderia ser heredero del difunto, si
este hubiese muerto intestado (2), Tales eran los agnados,
4 quienes <e debia la herencia, segun la lei de las XIi
Tablas, y tambien todos los demas, & guienes hacia here-
deros otra lei 6 senadoconsulto, L. 2. §. §. L. 3. f. Unie
legit. A estos tambieu se agregaba, segun el Derecho an-
tigo, el manumisor estraiio, porque si uno que fuesed
emancipar un hijo, le maneipase tres vezes 4 un estrafio
por medio de la venta imaginaria, y este estrafio manu-
mitiese al mismo, sin que €l padre natural hubiese inter-
puesto el pacto de fiducia sobre la remancipacion; el es-
trafio adquiria para si el derecho de patronato, y por
tanto estaba en lugar de agnado. Véase arriba el /. 1.
tit. XII. §. 9 y L 111 tit. VIIL §. 4. Sin embargo desle
manumisorestraiio preferia el pretor diez perscnas, y este
eselorigen del tercer grado, Unde decem personee. Tales
eran el padre, 1a madre, el abuelo, la abunela, tanto pa-

(1) Ulpiano en el Fragm. XXVIIIL 7, solo cuenta siele grados, omi=
tiendo el grado sélimo.

(2) Estas son las propias palabras del ediclo que conservé Juliano
enla L. 1. y 4. fI. Unde legitimi; por lo cual esla posesion de bienes
se llama tambien Tum quem haredem, por ser eslas las palabras ini-
ciales, L. un, §, ult, ff. Ut ex legib.
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lernos como maternos, el hijo, la hija, el nielo, la nieta,
asi por parte de hijo como de hija, y el bermaso 6 la
hermana, consanguineos 6 uterinos, §. 1. /nst. A. t. Ulp.
segun el autor de la Collut. leg. mos. et rom. XV1. 9.(1).
Y de este capitulo dimand la posesion de bienes de que
hace mencion Valer. Max. VZI 7.5. El coarto grado era
Unde cognati, porque aunque no liamasen 4 estos las leyes
de las XII. Tablas, L. 1. pr. fi. Unde cogn., el pretor lla-
maba 4 sus allegados, y atin agregaba & estos los agnados
capite-minuidos, Ulp. Frag. XXVIII. 9. Por el quinto
Tamguam ez familia (2], eran llamados los agnados de
patronos, 4 quienes por otra parte, segun las layes de las
XII Tablas, no se debia la sucesion en los bienes de lgs
libertos, Ulp. Frag. XXVIII 7. El sesto se titulaba Pro
patronis, porque aunque hasla enténces pareciese ha-
berse mirado bastante por los patronos y sus hijos consti--
tuidosbajo su potestad, sin embargo crey6 el pretor que
debia llamarlos, si acaso por el licmpo 6 por repudiacion

sueedia que no pudiesen presentarse apoyados por alguna
de las precedentes partes del ecicto. Y atin por esta parte.
del edicto eran tambien llamados los hijos de los patro-
nos, con los cnales no se habia {enido cuenta en el Dere-
cho civil., Véase & Teofr. ad §. 1. Inst. k. L. Eschulling.
Jurispr. vel. antejust. pag. 673. Por lo tual no tenian por

(1) En los fragmentos de Ulpiano esli omitido el grado de Ja pose-
sion de bienes Unde deeem persone, acaso porque enténces la eman-
cipacion se hacia inlerponiéndose el paclo de fiducia, no siendo por
esla razon de mucho uso esle ediclo. Pero en las Pandeclus se guarda
un alto silencio sobre esta posesion de bienes, por cuanto se habia
desvanecido en virlud de li constitucion de Justiniano, de que se ha-
bla en el §. 1. Inst. h.t.

(2) 0 mas bien Tum quem ex familid, porque todos estos géneros de
posesion de bienes temarow el nombre de las palabras iniciales de los
capitulos del edicto. Cujac. ed Ulp. Frag. XXVII, 7. Jan. 4 Costa ad
§. 2. Inst. h. L. y §. 4. Insl. Quib. mod. tut, fin.

TOM. II. 10
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qué admirarse Fr. Hotomano, Bacovio, Arn. Vinio y otros
varones doelisimos, de que en el edicto del pretor se lla=
mase tantas vezes 4 los patronos 4 la posesion de los
bienes. El sétimo grado es Unde vir ef uzor ; pues aunque
antiguamente no tuviesen los conynges necesidad del be-
neficio del pretor, haciéndose como se hacian las nupcias
por confarreacion, 6 por coencion, 6 por uso, por cuanto
ent6nces el marido tomaba todos los bienes de la mujer
con el nombre de dote, y la mujer era respecto del ma-
rido heredera suya; (Véase arriba el icb 1. ¢:¢. X. §. 6.7.)
no obstante era grande su uso desde que empezaron 4 ser
mas raros aquellos ritos de las nupeias. Por lo demas en
virtud de este edicto el marido sucedia 4 la mujer intes-
tada, y la mujer 2l mari lo, si no habia nadie que por los
grados anteriores fuese llamado & la posesion de lo

bienes, Teofr. Ad 2. 4. Inst. k. t. Finalmente, en octavo
lugar, eran llamados los cagnados del manumisor ; pues el
que fuesen llamados 4 los bienes del hijo emancipado el
padre manumisor y sus agnados y cognados, € ignalmente
el padre del patreno, ain cuando fuese este mismo liber-
tino, lo manifiesta el Emperador en la conctitucion
tantas vezes citada sobre la sucesion de los libertos, que
existe en las Basilicas, ftom. VI. pag. 595.

VIiI. Hasta aqui se estendia el beneficio del pretor. Si-

no habia nadie 4 quien perteneciese la posesion de bienes,
6 si aunque hubiese alguno, omitia usar de su derecho, 6
no podia sacar fruto de él, 6 se moria 4utes de abrirse
el testamento, todos los bienes, como caducos, cuasi ea-
ducog, erepticios y vacantes, se adjudicaban al pueblo por
la lei papia popea, y por tanto sucedia el erario, Ulp.
Fragm, XXXVIIL 7. L. 2. L. A3 pr.y L. 15.§. 3. /.
De jure fisci, Tacit. Annal. II1. 28, Despues esta clase de
bienes no fué ocupada en parte por el pueblo, sino porel
fisco, especialment en tiempo de Adriano, Z. 20, §. 6. /i
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De hered. petit. Finalmente Antonino Basiano Cara-
calla (1) vindie6 para el fisco todos los bienes ecaducos,
Ulp. Fragm. XVII. 2.

IX. Habiendo el pretor inlroducido muchos grados de
sucesion, y dispuéstolus por 6rden, como en cada especie
de sucesion hubiese freecuentemente muchas personas de
desiguales grados, para que no se difiriesen las acciones
de los acreedores, y 4 fin de que tuviesen contra quien
reclamar, y que no fuesen puestos con sobrada lijereza
en posesion de los bisnes del difunto; habia senalado-
cierto tiempo determinado para pedir la posesion de los
bienes, 4 saber, para los padres y los hijos un afio, y para
los demas cien dias utiles, Uip. XXVIIL 10.§. k. 6. Inst.
h. t.Silos dias en que el padre habia sabide correspon-
derle la posesion de bienes se contaban tambien al hijo,
lo disputan Cujacio Observ. X1V, 8.y Meril. V. 2. Si no
se pedia dentro de estos dias, era admitido 4 la posesion
de bienes el siguiente grado, como si no existieseu los
anteriores, §. 5. [nst. h. t. Ulp. ibid. §. 11. Todo lo cual
dimanaba del edicfo sucesorio, del enal existe un titulo
en las Pandectas.

X. Por lo demas ja antigua peticion 6 reconocimiento
dela posesion de bienes era solemne, segun se infiere de
la L. 1. C. Comm. de success. ; y por tanio debia hacerse
con ciertas palabras y formulas determinadas, que hoi
apénas consta cuales hayan sido, ni pudo averiguar'as
Brissonio. Tampoco podia pedirse la posesion de bienes
ante cualquiera magistrado, sino solo en Roma ante el
pretor, y en la provincia ante el presidente, L. 2. §.1.
sig. ff. Quis ordo in bon. posses. Pero estas férmulas,

(1) Despues de Ezech. Espanhemio,demosiré claramente Eschultingio,
De jurisp. vel. antejust. p. 617, que siempre que Ulpiane cila absolu-
tawnenle el Emperador, 6 dice Antoniao, se reficre porlo regular a
#nlonino Caracalla,
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igualmente que la necesidad de recurrir al pretor ¢ al
presidente, fueron suprimidas por los emperadores
siguientes, §. #lt. Inst. k. t., y especialmente por Cons-
tantino, quien escluyendo las vanas sutilezas de palabras,
<concedio que se pudiese recurrir 4 cualquier juez 6 ma-
gistrado, aunque fuese municipal, interponiéndose cual-
«qquier disposicion testamentaria, L. «lt. C. Qui admitt. ad
bon, possess.

Xi. Al modo que de los herederos pretorios se decia que
pedian y demandaban la posesion de bienes, a<i tambien
la daba el prelor, y entdnces se decia que la posesionde
bienes se recibia y admitia. Al darla, nsaba el pretor de
«esta férmula : Dot la posesion de bienes. Pero si la daba
interponiendo un decreto, decia : Mando entrar enlos
bienes (esto-es, en su posesion), Valer. Max. V1. 7. Otra
«era la razon de la formula, Mandoestar en la posesion, que
tenia lugar, cuando el prefor enviaba 4 la posesion para
conservar la cosaé conservar los legados, 6 porque el reo
no pareciese, 6 no se defendiese. Por tanto estas palabras
solemnes mas bien parecen haber pertenecido 4 la lla-
mada passesio bonorum que 4 la bonorum possessio,Brisson,
Form. V. p. 408.

XIi. Este fué el Derecho antigno de la posesion de
bienes ; pero Justiniano introdujo muchas novedades
sobre este particular, segun su costumbre, pues delas
Jposesiones de bienes abintestato quité enteramenfe la
tercera, quinta y octava especie. De las demas mandé
hacer mencion en las Pandectas, habiéndolas despues
initnlizade, por haber introducido en virtud de la Now\
CXVIIl. un nuevo método de sucesion abintestato, §. 2.
3. Inst. h. L.

ATENDL € B,

TITULO XI.
DE LA ADQUISI(CION POR ABROGACION.

Varios son los modos de adquirir universales. Cayo,
Inst. IL. 2. pr., refiere 4 ellos la kerencia, la compra (por
la cual no entendemos con Contio el acto de caer la mujer
bajo la potestad del marido, ni eon Aleandro la compra
de la herencia, sino la compra de los bienes del dendor,
V. Jac. Uisel Ad Cait Inst. l. ¢. p. m.92.) y la abroga-
cton. Pero Aut. Contio, Disp. jur. civ. I. 42, afiade, y
con razon, otros modos de adquirir, zomo la posesion de
bienes, la alicion de bienes para consevvar las libertades.
y la que se hacia reduciendo una mujer libre & esclavitud
por el senadoconsulto claudiano, Habiendo pues tratado
hasta aqui con bastante prolijidad el Emperador de las
herencias y po esiones de bieses, y quedando ya arriba
suficientemente esplicada la compra de bienes, que ya no
se usaba en {iempo de Justiniano, ahora trataremos de
las demas especies de adquisiciones que se hacen poruna
nniversalidad de bienes. Zin. este litolo hablaremos de la
adquisicion por abregacion, en el siguiente XII de la adi-
cion de hienes que se hace por conservar la Libertad, y por
fin en el titulo-XIII del senadoconsulto claudiano.

[. Qué cosa sea abrogacion, y con qué ritosy solemni=
dades se debia hacer, ya lo esplicimos arriba en el Zib. 1.
tit. X1.8.5. sig.; donde tambien §, 6.7, y 18, se observd
que el abrogado pasaba 4 otro hogary familia, y que por
lo mismo el abrogador tenia bajo su potestad al abro-
gado, Gel. Noct. altic. ¥. 19. Siendo asi pues que la pa-
tria potestad abrazaba tambien el derecho de que todo lo

aue adguiriesen los hijos, no lo adquirian para si, sino

10.




174 APENDICE.

para el padre (Véase lib. 1. tit. IX. §. 7.), era consi-
guiente que el abrogador adquiriese todos los bienes y
derechos del abrogado. Por lo cual se dice que por dere-
cho tacito pasan al que abrog6, todas las cosas que habian
sido del abrogado, L. 14. pr. ff. Deadapt. Con su cabeza
pues 6 estado se trasferia tambien su fortuna 4 la tamilia
y casa del abrogador, tanto que hasta las acciones y los
nombres pasaban sin cesion, §. 4. Inst. k. ¢. No obstante
el hijo era quien por derecho estricto permanecia siendo
dendor; y por esta-razon el abrogador no podia ser di-
rectamente demandado por deudasdel hijo, §. e, Instit.
h.t. L.pen, C. Neuz. pro marit.

I1. Se esceptnaban no ohstante aquellos derechos qune
solian destruirse por la eapitis-diminucion. Tales eran las
obligaciones de trabajos oficiales, el derecho de agnacion,
el uso y el usufructo. Como todo esto se perdia por la
vapilis-diminucion, L. 7.ff. De cap. demin. L. A. jI. Quibus
mid. usufr. amittatur, Paul. Recept. sent. [I. 6. 39, ¥
guirian esta_capitis-diminueion todos los que se dejaban
abrogar, no podia 4 la verdad pasaral abrogador con los
demas derechos, §. 1. Instit. k. L.

[II. Pero tambien esto lo quit6é Justiniano, porqueno
concedi6 & los abrogadores la adyuisicion de todos los
bienes; sino solo el usufructo, conservando integro 4 103
abrogados el dominio. Pero muerto el hijo abrogado, en
lafamilia adoptiva, quiso yue tambien pasara al abroga-
dor el dominio de sus cosas, & no ser que quedasen otras
personas, que por la constitucion sntecediesen al padre
en aquello que no pudiese adquirirse, §. 2. nst. h. ¢. El
mismo Jusliniano establecié, y con muchisimo funda-
mento, que el abrogador fuese demardado por los contra-
tos del hijo abrogado, y que si no queria defender&
este, fuese permi'ido & los acreedores poseer los bienes
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del hijo, cuyo usufrucio hubiera de tener ¢l padre, §. «(t.
Inst. k. . -

TITULO XII.

DE AQUEL A QUIEN SE ADJUDICAN LOS BIENES POR CAUSA
DE LIBERTAD.

La adicion 6 adjudicacion de bienes por causa de con-
servar las libertades, es de tal naturaleza, que no puede
entenderse sin el conocimiento de las antigiiedades, Pero
las costumbres que los antiguos observaban en la venta
de los bienes, y otras cosas a4 que se hace alusion en este
titulo, quedan “yaesplicadas en otros lugares & que se
remitird aqui al lector,

I. Sucedia muchas vezes que alguno, eargado de den-
das, haeia testamento instituyendo heredero & un estrafio,
y legandoal mismo tiempo & ciertos siervos la libertad, 6
déndosela en fideicomiso. St el heradero no seeptaba y
repudiaba la herencia por sospechar deudas ocultas, las
Libertades quedabun tambien sin efecto y se destrufan,
L.2. C. Detest, man, L. 1.C. De fideic. libert.

II. Pero favoreciéndose mucho lo concermiente &la li-
bertad, Divo Marco, emperador; establecié por un res-
cripto @ Pompilio Rufo, que los bienes que ya no se
podian’ vender sin ignominia del difunto, se diesen O
adjudicasen mas bien & algun siervo manumitido ez el
testamento (1), con la obligacion no obstante de que no
solo habian de conseguir la libertad los siervos 4 quienes
se habia dado, ya directamente, ya por fideicomiso, sino

(1) Este, 4 quien se adjudicaban los bienes, ni cra heredero i po-

seedor de bienes; pero se asemvjaba & un poseedor de bienes, L. 4.
§. 21. . De fideic, liberts
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<jue lfambien se habia de dar 4 los acreedores una caucion
de pagar 4 cada uno in solidum. Y ni atn al- fisco permi-
ti6 el emperador que se adjudicasen los bienes de ofrg
manera, que quedando salva la libertad & los que hubje-
ran podido conseguirla, aceptindose la herencia, Esta
reseripto de Divo Marco existe integro en el §. 1. Inst, ¢,
Sobre Pompilio Rufo, & quien dirigi6 el emperador ¢
rescripto, disputan si fué siervo 1 hombre libre. Te6filo
piensa que fué siervo, 4. §. 1. donde llama uno de aques
los que habian conseguido la libertad por testamento ; perg
lo niega Arnoldo Viuio, ad d. §. 4, diciendo que estos
nombres no convieren mejor 4 un siervo que los deCayo
Seyo, L. 23, ff. De manumiss. Pero & mi me parece que
apénas debe dudarse que haya sido siervo, porque ;quién
hubiera movido 4 un estrafio 4 permitir, que se leadjus
dicase con tan duras condiciones la herencia de Virginio
Valente, sobrecargada de deadas? El nombre de Pompi-
lio Rufo no parece dado por Divo Marco, sino porel
emperador-Justiniano, porque los libertinos solian tomar
los nombres, 6 de los manumisores, 6 de aquellos de cuyo
patrocivio dependian; y tal es tambien la opinion de!
Eguinario Baro.

ll. Las causas pues de esla constitucion son, ya el fa=
vor de la hbertad, yala estimacion del difunto, que como
hemos observado dntes en el Jib, {1. tit. XVII. XIX.0
41, quedaba vulnerada con la venta delos hienes, '

LV. Pero tambien 4 estas disposiciones afiadi6, segun
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aquel que dentro de un afi» ofreciese mas que el otro, en
euyo favor se habia hecho la adjudicacion, obtuviese los
bienes. reteniendo el otro la libertad. Todo lo eual espli-
can mas latamente los comentadores.

APENDICT.

TITULO XIil.

ABOLICION DE LAS SUCESIONES QUE SE VERIFICABAN POR LA
VENTA DE BIENES Y POR EL SENADLOCONSULTO CLAUDIANO.

Todo lo que pudiera decirse sobre la adquisicion por
la venta de bienes, ya queda tratado arriba en el libro /1.
tit. XVIIIy XIX. §. 14. Observados pues los ritos alli
deseritos, todas las aceiones y dereclios del difunto pasa-
ban al sector o comprador e los bienes; porlo cual
tambien este era demaudado por los acreedores de la pro-
pia manera que el poseedor de bienes, por cuanto ambos
eran sucesores pretorios, Car. Sigon. DeJudic. I 18.p.
250. Teofr. pr. Inst. /. t.

I. Del senadoconsulto claudiano tambien hacemos men-
cion algunas vezes en el Lib. I, tit. II1. n. 5. y 'ib, II.
tit. XVI. nim. 8, donde hemos esplicado en compendio
la ocasion deél, y su historia, de snercte qne creemos que
nada liai que afadir aqui, sino Ginicamente que la mujer
libidinosa, ohligada 4 entrar en esclavitud, juntamente
con la libertad perdiatodos sus bienes, §. Institut, h. t.;

solia, algunas el emperador Justiniano en la L. #ls. s |
De testam. manum. , en la cual establecié, 1° que el dere-t |
cho de pedir la adjudicacion de bienes fuese anto, 2o (ue"
si muchos, dando fianzas, pidiesen & un mismo tien:.pn |
esta adjudicacion, se les adjudicasen en efecto los bienes |
al mismo ticinpo. 3o Que se taviese principalmente con-

sideracion al que hubiese prometido prestarse mas. 4 Que

1o enal aboli6 Justiniano, como indigno de su siglo, d.
S. Inst, k. .
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TITULO XVI.

DE LAS OBLIGACIONES VERBALES.

§. DCCCXXVII, y DCCCXXVIIL Hubiendo ya tratado |
los coutratos reales, siguen ahora los verbales (1), en
los cuales para producir obligacion nada se requiere mas

(1) Aunque por el Derecho romano las obligaciones no se podian
contraer de otra suerle que mediante cstipulacion, la cual era uncog-
trato verbal que debia estar acompaitado de varias solemnidades, como
eran pregunta y respuesta, congru preseneia de los contrayentes ¥
olras aln ‘mas -escrupulosas; wuestro Derecho ha si...plilic:;do es;ns
conlratos, eslableciendo que no haya diferencia entre pacto, promess
y. estipulacion, y que derivitndose seémejantes obligaciones, y lumando4
su fuerza del consentimienlo de las partes, qn(-du/ siempre .u'uligado “
sin’
que pueda cponerse, que ro intérvino estipulacion, 6 que la promesy
se hizo entre ausentes, 6 sin autoridad de escribano, L. 2. vt 186, it
8. de la Nopisima, que corvige la L. 2, tit. 11. Part. 5. Dé aqui s
colige que el pacto 6 promesa ¢s un contralo, por et cual una per

cumplir lo que promelié cualquiera que parezca quiso obligarse, 8i

promete & ofra hacer ulguna cosa, en que convienen con inlencio'n;k
obligarse, L. 1.7it. 41. Part.5. Para que el prometedor quede obligads
al cu.mplimimlt() de lo: que ofrece, atn atendido nucstro Dereclio; s
r.'qmcl‘O.tUlt‘ promela aserliva y no ambiguamente, Y que se esprese
con claridad 10 que se premete dar ¢ hacer, de'sterte que quede per
fecta la obligaciou por medio de las palabras. Con estas conditio ,l
quedard obligado eficazmente & camplir lo pactado, pues de lo conui-
rio ser4 simple dicho 6 mera conversacion ; lo que no induce obliga |
('_inn, por faltar la. voluntad de obligarse, No obstante lo dicho, es cor
rienle que para que uno quede. obligado, no se requieren palibiFes
formales y espresas de promesa, sino que basta que sean equivilentess
y que parezea que quiso obligarse, y asi adn la L. 2. tit. 11, Park &
que mamjiu este conlralo segun la escrupulosidad de los romanos,afits
ma que si uno siendo preguntado, si quiere dar ¢ hacer alguna cost,
r(*s|?ontlc de un medo indeterminado, 6 solo moviendo la cabeza, 6
haciendo otra sefial, no queda obligudo, eomo si dijese promelo,
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que palabras solemnes. Sabido es que por Derecho nuevo
no hai mas que un contrato de esta clase, y que por el
antigno habia tres : estipulacion, sefialamiento de dote,
v la promesa jurada de obras 6 servicios hecha al patrono.
Despues hablaremos de la estipulacion, y dntes diremos,
que seaalamiento d¢ dote era la solemne declaracion del
suegro en que manifestaba cudnia dote habia de dar; &
la que se seguia la aceptacion del yerno. Esto se colige
del pasaje de Terencio en su Andria, act. V. scen. VI.
». §7., enando habiendo dicho Crémes : la dote, Pdnfilo,

asciende & diez talentos; 4 que responde Panfilo: la recibo;
afiade e} escoliasta: 81 no hubiera dicho, larecibo,ns habria
dote. La donacion se confirma por la aceptacion, y no puede
parecer dado aquello que no ha sido aceptado. De donde se
deduce la diferencia que hai entre la diccion 6 el sefiala-
miento de dote, yla donacion y la promesa, pues la dote
se daba, cuando se depesitaba em poder de los dugures,
y se prometia por una verdadera estipulacion (1). Véanse

{1) Asi como en la mayor parte de las naciones los hijos permane-
cian en lu casa palerna, siendo dueiios y herederos de los bienes que
hubicsen de heredar de sus padres, ¥ las hijas solteras debian ser
alimenladas de los mismos bienes, las ensadas despues de las bodss
salian de ella, recibiendodote, parano privarlas.de la hecencia pater
na. Sin embargo en casi todas las naciones el marido dolaba & la mu-
jer, no la:mujer al marido. - Esta. costumbra-esiuvo vigente eulre los
germanos, asirios, babilonios, armenios y hebreos ; pero permanecio
por mas tiempo entre las germanos y las maciones que han trajdosu
origen de los' mismos.. No obstante seriesla costumbre Lan genepal,
10 se obseryd entre los romanos, los cuales dotaban & su hijas, aun-
que al mismo tiempo las admitiesen 4 recibir parte. ignal de I heren-
cia con el resto de sus hijos; pues la dote se consideraba como el com.
plemento del precio, por el eual las mujeres compraban & sus maridcs
A diferencia de los germanos, entre los cuales los maridos compraban
4 sus mujeres. Y se consideraron en Roma tan necesarias las doles,
como que ellas solas diferencieban & las concubinas de las mujenes
legilimas. Pero posteriormente, habiéndose dado la lei voconia, las
wmujeres romanas recibieron tunicamente. su dole, y fueron escluidas
del resto de la herencia paterna. Aquellas fueron mui espléndidas, pues
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nuestras Ant. rom. lib. 2. tit. 8. §. &. La promesa jurady
de obras consistia en no ser el siervo wanumitido anges
de prometer con juramento, contribuir despues de la ma.-
numision al patrono con cierto frabajos fabriles, atep.

la segunda mujer de Lucio Paulo lleva en dote veinte Yy cinco talentos:
y ¢l Africano-el-mayor prowelié 4 ambas hijas bajo titulo de dote eiye
cutnia falentos ; pero no siempre consistia la dole en dineroconlante,
sino tambien en fundos y - predios, tanto urbanos como rastices, eg
esclavos ¥ en esclavas, y en olras cosas que admilian eslimacion, y
podian servir al marida 4 sostener las cargas del matrimonio. .

De tres modos se conslituia la dote, pues 6 se daba, 6 se promefia,
G se decia; cuyas tres pulabras se juniaban sicmpre en el Derecho ags
liguo, aungue por Triboniino se quitiron la mayor parte de las yeges
eslos vocablos solemnes, y se sustituyeron otros. Darse la dote se de-
cia, si, ‘eslando presenles, se ofrecia al mardo; lo que se hacia
comunmente con la ceremonia de consignar ¢l dinero en poder de log
dugures, en la vispera de la boda, para entregirselo al marido al dig
siguiente de celebrada esta. Sé prometia la dot:, inlerpuesta estipula-
cion, con tal que la persona interrogada respondicse y prometiese 41
estipnlante; y solia pagarse la dote prometida en tres plazos, esloss.
al printer afio uno, al seBundo otro, y al'tercero ol ultimo. Finalmeniy
la diccion dedotese haciarcon ciertas palabras solemnes, v consisti
en que el que la habia de decir ¢ ssenalar, nombraba la suma, y et
esposo’la recibia, siu mediar eslipulacion.

Decir la dote podia la misma mujer, 6 su tutor, 6 su padre, abuclo &

y olros ‘pavienles poragnacion. Pero darla y promoteria se permilia &
fodos, aunque no fuesen parientes. Mas la mujer nada podia hacer e

¢stos casos sin autoridadad del tutor : de aqui es, que si no le tania,

se le debia dar por ¢l pretor urbano, segun la lei papia popea, para
dar la dote, decivia & poomelerla.

Cualquiera cosa que daba’ el padre dela novia al yerno 6 al padre
de esle, para soslener las cargas del matrimonio, se llamaba dole
profeclicia; ¥ advenlicia las cosas que cualquiera otro le ofrecia. Anti-

guamente ambas doles pertenecian al marido: pero desusindose pos-

teriormente elque las mujeres entrasen en su palria potestad, y siendo
por olra parte mui-frecuentes los divorcios, se empezd 4 distinguir
entre la dole profecticia y advenlicia. La profecticia, muerla la mujer
durante el matrimonio, volvia todaal padre, ya fuese hija de familias,
ya estuviese emancipada; y si moria dntes'el padre que clia, permane=
cia loda en poder del mavido. La adventicia siempre la adquira ef
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ciones y regalos. P:ometian con juramento, porque entre
¢l sefior y el siervo no podia mediar estipulacion ; y en-
tonces ¢l pretor no declaraba libre al siervo por vindiecta,
4 no ser que de nuevo prometiese. Pero asi la diccion de
la dote, como la promesa de obras, no estin ya en uso;
por lo cual hablaremos solamente de la estipulacion.

§. DCCCXXIX. La palabra estipulacion viene del verho
latino stipulare, estipular, €s decir, confirmar, por ser un
modo comun de dar valor d todas las obligaciones. Su
definicion que se ensefia en este §. ofrece poca dificultad.
Es un contrato verbal, por el cual uno prequntando & ofro
que responde al ca*o,0bliga d este & dar 6 hacer alguna cosa.
De esta definicion se infiere, que la esencia de este con-
irato consiste en preguntar y responder. Del que pre-
sunta, se dice que estipula, y del que responde, que pro-
mete; y de aqui las palabras estipulante y prometeaor, y
¢l llamarse tambien promesa el mismo contrato.

§. DECCXXX y DCCCXXXI. Pasemos ahora 4 las divi-

marido, & escepcion del caso eu que aquel que la habia dado, esti-
pulase volviera 4 él: cuya dote se llamaba con el nombre especial de
recepticia.

Mas como fuesen mui frecuentes en Roma los divercios, con objeto
de precaver gue no echasen los maridos & las mujeres de su casa des~
pues de disipada la dote, no solamente se concedié 4 la repudiada,
-iue repitiese 1a dote porla accion dotal, la cual convirlié Justiniano
¢n la accion de lo estipulado, sino tambien se mandé en el reinado
de/Augusto, que el marido no pudiese enajenar el fundo itflico dotal
:in consentimiento de la mujer, ni obligarla, aunque consintiese. La
razon por que se limild esta lei 4 los predios ililicos, es porque zolos
cllos podian ser usucapidos, y no_los provinciales. De aqui es que no
se necesitaba prohibir al marido la enajenacion del predio dotal pro-
yincial, porque la mujer podia facilmente vindicatlo disuello el matri-
monio, in podérsele-oponer-la ‘eseepcion’ de usueapion; pero desde
que Justiniano. estendid el derecho de usucapion & los predios pro-
vinciales, no pudo ménos de prohibir lombien la enajenacion de los
predios dotales silos en jas provincias, y al marido su enajenacion
aun consinticndo 1a mujer,

TOM 1L 11
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siones. La estipulacion 0 es eierta 6 incierta, puesto que
se dice que promete cosa cierta el que promete especie §
cantidad, y cosa incierta el que promete en tales términos,
que no apareee cudnto es lo que entra en la estipulacion,
L. T5.pr ff. De verb. obl.; lo cual sucede, siempre que

3¢ ha prometido algun género 6 hecho Ademas las esfi-
.

pulacibnes 6 se hacen puramente, bajo condicion, 6 hasta
cierdo din. Pero como ya- se ha tratado de esto, cnando
hablamos de los legados, no hai para qué repetirlo aqui.
§: DECCXXXI y DCCCXXXIIL, Pasemos mas bien & log
axiomas acerca de las estipulaciones, qne vamos 4 espo-
ner-en. estos dos parrafes. 42 Cuando se ha anadido ung
condicion posible, el dia mo empieza ni viene sino exis-
tiendo la condicion ; cuando se ha prometido puramente,
el diz empieza y viene al instante. Este axioma es faail
en si mismo. La condicion suspende el negacio; pers
donde no existe condicion, el efecto de la condicion ng
puede suspenderse. No obstante la ultima parte del
axioma debe entenderse eivilmente, de suerte que al
prometedor le qnede el espacio de tiempo necesario pars
proporeionar la cosa. 2°La condicion imposible vicia
estipnlacion. La razon de este axioma la dimos en
§. 549., y es, que del que consiente en semejante condis
cion, se debe creer 6. que estd loco, 6 que se chances
3° En la promesa desde cierto dia, el dia ha empezado yag
pero no se cumple hasta que llega el dia. Y sin embar,
1o por eso se deben intereses por razon de la-morosidady
4 no haberse prometido especialmente, porque este es on
contrato de derecho estricto. 4° Si se ha prometido ha\sllI

cierto dia, por ejemplo hasta diez afios, la obligacion £§

perpetua por derecho estricto ; pero no obstante se des="
truye con la escepcion de dolo malo ; y la razon es, por=
que en los contratos de derecho esiricto los pactos anas
didos no entran en la naturaleza del contrato, sino que
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solo producen escepeion. 5* El dia incierto que no sabe-
mos si llegard, se tiene por coudicion ; porque la cosa se
suspende lo mismo porun suceso ineierto que si fuese
prometida bajo condicion. ; Qué importa en efecto que
yo diga en estos términos : te daré ciento el dia que
fueres comsul; 6 en ¢stos otros : te daré ciento, si llegas
4 ser consul? 6° En los contrates la condicion existente
se retrotrae al prineipio ; locual sucede al contrario en los
legados : por-ejemplo, si uno prometiere ciento & un hijo
de familia para cuando se casare, estos ciento, en cuanto
al usufructo, se adquieren para el padre, atin enando el
hijo al casarse haya sido emancipado. 7 En la estipula-
cion se requiere una respuesta que guarde proporcion y
corresponde¢ncia con la pregunta. Por lo misme no Val::
si se respondié una cosa distinta de 'la pregunta, 6 sien
la respuesta se afiadi6 algo que noestaba eontenido en la
pregunta. 8° La condi¢ion negativa suspende lo prometido
hasta la muerte: v. gr. si uno ha estipulado para si mil
en el caso ‘de que no mude de religion, nada recibira en
tanto que viviere, porque hasta la muerte no consta que
no la mudard, §.&. Inst. h. t. En los legados sucedia al
reves 4 causa de Ja caucion muciana, (Jue se exigia del
heredero 6 legatario; pero ezta caucion solo pertenece 4
las ultimas voluntades, 9° La esperanza fundada en la
estipulacion pasa tambien 4 los herederos. De agui es que
habiéndoséme prometido algo para el caso de que una
nave volviere de la India, muerto yo dutes de qne se
cumpla esta condicion, en cumpliéndose pueden pedirlo
mis herederos. ;Y por qué en los legados sucede lo eon-
trarie 7 Porque dutes de la’ muerte/del testador no tiene
el legatario derecho adquirido que pueda trasmitirse 4
sus herederos ; pero el estipulante tiene por el consenti-
miento este derechs. A< es de poea fuerza la razon que
en contra dan algunos, fundandose en que el afectc para
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con el heredero, no es menor que el afecto para con el
estipulante. 410° Nadie puede obligar 4 otro con su pro-
mesa, 6 estipular para otro, §. 45. Inst. De tnutil. stipul.
La razon es el haberse inventado la estipulacion para
confirmar las obligaciones, §. 829.; y ninguna estipula-
cibn ni ob'igacion pasa de la persona, ni prodace obli-
gacion ni gccion respecto de un tercero, §. 768.

§. DCCCXXXIV y DCCCXXXYV. Pregintase ya, codl
esla accion de este contrato? Respondo. Siendo este con-
trato de la clase de los nominados, la accion que produee,
debera Namarse de lo estipulado. Por entenderse mal el
orine. Inst. k. t. se dice comunmente, que si se tratade
una cosa cierta, la accion se llama condiccion de lo cierto,
y si de una cosa incierta, condiceion de lo estipulado. Perg
cualquiera eonoce que la accion que se entabla, viene &
ser de lo estipulado, ya sea que se trale de una cosa cierla;
ya de una incierta, y que estas afiadiduras solo tienen por
ohjeto el fijar ladiferencia. Por consiguiente quien deduce
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esta aceion es el estipulante 6 su heredero contra el pro-
metedor 6 el heredero de este, para que presten la cosa 6
el hecho, pero no los intereses, en atencion & que estas,
segun dejamos dicho, no se deben por un contrato de,
derecho estricto, & no serque se hayan prometido especials
mente (1)

(1) En Espaia, siempre que se hacen promesas 6 pactos, puedé po=
nerse por los contrayentes alguna pena, para que mas cieptaments se
cumplan. Fsta pena puede ser 6 convencional 6 judicial. Convencional
es la que se pone & arbilrio de las parles, y debe salisfacerse si 008
cumple la promesa al tiempo que se sefalé; y en caso de no haberse
<cfialado, habiendo pasado lodo aquel que se juzgue suficicnte, para

que ¢l prometedor pudicse camplir si quisiere; pero en estos casoss
queda a arbitrio del acreedor, 6 exigir la pena 6 el cumplimiento de

la promesa, L. 35. tit. 11, Part. 5. La pena judicial es la que se poné
sobre promesa hecha en juicio, v. gr. cuando uno fia & otro anteel
juez que eslard 4 derecho con su contrario, 6 que le hard compareser
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§. DCCCXXXVIy DCCCXXXVI]. Como esta accion se
da tambien para prestar un hecho, se suscita a'jui la cues-
tion, de si es cierto lo que s¢ dice vulgarmente, que el
prometedor de un hecho no puede ser obligado & prgs-
tarlo, y que queda libre satisfaciendo lo que impome.
Tal es la opinion del vulgo de los jurisconsultos ; pero son
del parecer eonirario algunos pocos, mui distinguidos, 4
saber, Cujacio, Corasio, Hubero y Tomasio, que publico
una disertacion particular sobre este punto. Comunmente
sefundan en la L. 72. De V. 0. L 73.8. fin. De rejud. L.
72. §. 2. De cond. etdemonst. y en la L. 2. ff. De lib. hom.
exibend. Pero el que consultare estos testos, al instante
echara de ver, que en ellos no se concede al prometedor
la facultad de librarse de la obligacion prestando el im-
porte, sino que se da al estipulante el arbitrio de obligar
4 que se preste €l hecho, 6 pedirsu importe. Objetan ade-
mas, que Jusiiniano en el§. «/t. Inst. h. L. recomienda al
estipulante deunliechoel queal mismo tiempo estipule una
pena eonvencional. Pero esto no se funda en que nadie
puede ser obligade al hecho, sino en que las mas vezeses
incierta la estimacion de este hecho, y la prueba por eon-
siguientie dificil, si se quiere pedir el importe.

DCCCXXXVILL. [Segun lo manifestado enlasnotas 4 los
pirrafos anteriores, en Espafia no hai diferencia entre
p cto:, promesas y estipulaciones por la L. 4. ¢it. 4. &b,
10. Nov. Rec , la cual previene quede obligado 4 cumplir
lo que prometié cualquiera que parezea que quiso obli-
garse, de cualguier modo que fuere. ]
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en juicio bajo cierta pena; L. 36. tit, 11, Part. 5. Aungue la promesa
no valga, sc debe pagar la pena impuesta segun Derecho, L. 38. fif.
24, Part. 5., si no es que la nulidad de la promesa, 6 su defecto de
valor, provenga de ser opuesla 4 las bucnas coslumbres, ¢ de ser
usuraria, L. 40. fit. 11. Part. 5., 0 de estar uccha por medio de fuerza
6 engafio, L.28. tit. 11. Part. 5.
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TITULO XVII.

°

DE LD QUE SUCEDE, GUANDO HAI DOS REOS
DE ESTIPULAR Y PROMETER.

§. DCCCXXXIX. La doctrina que ahora sigue, s mas
sutil, y'sin embargo mui usada enel foro. Tratamosdela
obligacion delosco 7eos ; la cual se entenderd fé ilmente;
si consideramos primero la regla, y en seguida las escep=
ciones,

1°La regla es esta: cuando dos & mas ve obligan, cada
uno de ellos, se obliga & prorota ; y si'sepromete a dos 6 mas,
a4 cada uno se debe & prorata. De aquies por ejemplo, que
si yo y mi hermano prometemos eiento, cada uno de nos~
otros debe cincuenta ; y si 4 mi hermano y & mi se.nos
ha prometido ciento, tambien senos debe 4 sada uno ¢in-
cuenta, pues la‘obligacion entre muchos prometedores y
estipulantes se divide entre ellos Zpso jure. En esto consiste 8
laregla. ’

§. DECCXL y DCCCXLI. 2° Pero esta regla tiene una
escepcion, 4 saber, sila obligacion es co-real, porque
entonees eada uno de ellosidebe el todo, y 4 eada uno'se
le debe el todo. Sipues preguntamos quiénes son reos d :
¢o reos,, se respondera: todos los que prometen en e
todo, 6 estipulan el fodo de otro para <i. Si prometenen ef =
todo, e llaman reos de pro-.eter : por ¢jemplo, nososiros
Ticio y Seyo, prometemos los dos por uno, y el uno por
losdos. y por tanto cada uno en ¢l fodo, que pagaremos
ciento. Sidos estipulan para si la miswa cosaen el fodo,
se llaman reos de estipular ; por + jemplo, prometo A Tieio
y Seyo, dlos dos como al uno y al uno como 4 los dos, ¥
por tant: & cada uno de ellos en eltodo, que yodarécientos

\
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Snele preguntarse, i por qué se llama aqui reo & uno'y
otro, siendo asi que nada se pide al estipulante, sino al
prometedor? Mas respondo, que aqui no se llama reo
aquel 4 quien se pide, sino la persona contrayente; y el
estipulante y prometedor contraen. El origen deél vocablu
viene de la palabra res, cosa, cOmo observé Festo en la
voz reus; 'y de aqui se infiere por qué los contrayemntes se
llaman reos, y es porque ¢onsintieron en prestar y entre-
gar la misma cosa.

§. DCCCXLIT — DCECXLIV, Hemos visto cudles son log
reos, ahora se ha de examinar, 0mo contraen la obliga-
cion. Como por Dereci.o romano no producian u.hl'lgacion
los pactos simples, de ningun modo podian obligarse los
reos sino por la. estipulacion. Por tanto eran cO-Teos de
prometer los que respondian congruentemente & la misma
pregunta, En Plauto, T'rin. act. V. esc. 2. v. 39. ten.emos
un ejemplo oportuno del primer caso. Un joven estipula
para i la esposay dote, y pregunta, i prometes darme
ta hija por mujer con esta condicion ? Y responden d.os;
primero (‘alicles: prometo; y despues Charmidas dice :
tambien yo prometolo mismo. Luego Calicles y Charmilas
eranreos de prometer. Ahora supongamos que el esposo
pregunta al snegro: prometes la dote de mil dureos? (1)
y que esteresponde : prometo ; y que Juego el padre del
esposo pregunta fambien: me dards estos mil dureos ?'v
que responde este : los daré. Entonces el padre y el hijo
son co-reos de estipular. 5

§ DCCCXLY y CCOCXLVI. Esto acerca de las deﬁmcu}-
nes de los co-reos, y de los modos de introducir sn obli-
gacion. Ahora toca ver sus efectos. El 1°de elloses que
cada uno se obligue en ¢l todo, esto es, que no sea necesario
demandar 4 unoy otro, sino que haya el arbitrio de in-

(1) Moneda de oro : en Espaia se llamaba asi la que hol dia conoce-
mos con el nombre de eseudo.
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tenlar accion contra cualquiera de ellos, y pedirle toda
la suma. 2° Que pagando el uno, se libre el otro, puss
aunque ambos deben e/ fodo, sin embargo no se debe 4
uno dos vezes el todo, y por tanto, consiguiendo una vey
lo que se debe, no queda ya mas derecho. 3°(Que no gozan
les co-reos del beneficio de division. Se ha de tener bien
presente esta proposicion, porque vulgarmente disienten
los jurisconsultos, y entre ellos Ludovico en su Doctrina
de las Pendectas, h.t , En su apoyo traen violentamente el
testo de la Nov. XCIX. cap 1., donde se dice que tambien
los co-reos tienen el beneficio de division. Pero si 10 exa-
minamos, allf se trata del caso en que los co-reos salieron
al mismo tiempo fiadores unos por otros. Enténces tie-
nen este beneficio como fiadores, y no como co-reos;
pues la obligacion co-real se introdujo con el fin de que n¢
se dividiese la obligcion entre los prometedores. Asf es-
plicé esto, despues de Cajacio y otros, Hubero, en sus
Pral, Instit. ad. k. t. §° Que cada uno de los co-reosde
estipular puede exigir el 1odo, Luego si 4 mi y 4 mi her-
mano nos deben ciento en el tod, y yo pido toda esta
suma, no puede el otro poner la escepeion de que no me
debe tanto, puesto que me es deudor en el todo, 5 Que
entre los co-reos de estipular hai el derecho de preven-
cion, de manera que si uno lo exige primero, no puede
repetirlo Tuego el otro, porque el prometedor lo dche
solo unavez.

§. DCCCXLVII. Podria alguno preguntar, si uno de
los co-reos ha conseguido el todo, ¢ qué accion tiene en-
tonces el otro para lograr su parte ? Se responde que s¢
ha de distinguir, si estos co-reos de estipular son ¢ no
socios. En el primer caso interponen entre si la accion
de sociedad, porque esta compete para comunicar el daiio
y el luero : en el wltimo no tienen ninguna accion. No li
de mandato, porque aquel 4 quien se le debe el todo, no

DE LAS ESTIPULACIONES DE LOS ESCLAVOS. 189

obra por otro sino por si mismo, no / de agencia de ne-
gocios, porque no maneja negneios de oiro, sino los suyos;
ni tampoco tienen la accion deloestipulado, porque aquella

estipulacion no se verifica entre los co-reos, sino entre
estos y el deudor. De lo que se deduce que por Derecho
romano no les resta ninguna aceion,sin embargo de que
les quedaba el amparo del oficio del juez, para que uno
no se enriqueciese con perjuicio de otro. Y asi se decidi6
esto espresamente en la L. 62. pr. . Ad L. falcid.

TITULO XVIIL
DE LAS ESTIPULACIONES DE LOS ESCLAVOS.

§. DOCCXLVIII y DCCCXLIX. Nada ocurre aqui, que no
debamos saber por lo dicho en el titulo per medio de qué
persoras adquirimos. Alli sentimos el principio de que se
adquiere por medio de nuestras cosas : estando pues fam-
bien .05 siervos en la clase de cosas nuestras, es consi-
guiente gue tampoco. por la estipulacion adqyuieren nada
para si, sino todo para el sefior. De esle fundamento nacen
ahora las siguientes conclusiones : 1* estipulando el siervo,
adquiere para su seiior ya estipule para si, 6 para aquel,
6 impersonalmente, 6 con a'gun siervo..lmpersona\.meme
se estipula si dice : se dardn ciento? Siempre es para el
duefio el lucro de lo que se ha prometido asi, por jue el
siervo no_pucde tener nada propio. 22 Estipulando un
siervo comun, adquiere para todos los duefios & prorata
del dominio ; y por tanto, si uuo tiene el se:tant'e del do.-
minio y otro el deunce, con la misma proporeion se di-
vidird tambien entre ellos la suma prometida. Sin em-
bargo se esceptia el caso en que el siervo estipule para
uno de los duefios especialmente y por su mandado.

1.
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3t El siervo hereditario adquiere para la herencia; pues
aunque la herencia yacente no tiene duefio, se finge ny
obstante que representa la persona del difunto, y por
tanto tambien se adquiere para ella por medio de lus
siervos.

§. DGCCL. Esta es la regla : sigue la escepeion que es
unica ; es decir, si el siervo ha estipulado para si un he-*
cho, pues enténces no se debe al duefio, sino al siervo,
§. 2. Iust. h. t. Y por tanto, si alguno promete que aféis
tard siempre al siervo, no por eso puede exigir el duefio
que se le afeite 4 él. La razon es, porque aqui se trata de
las gananeias, esto es, del lucro que viene al dueiio por
el siervo; y ¢l que estipula que se haga alguna cosa, no
percibe ganancia, sino comodidad. Luego mo puede res
sultar esto en ben:ficio del duefio.

§. DCCCLI. [Queda sin aplicacion en Espafia la doctrina [

de este titulo, por haber desaparecido la esclavitud. ]
/;

[

TITULO XIX.

DE LA DIVISION DE LAS ESTIPULACIONLS, \

§» DGSCLIT y DCCCLLIL, Arriba vimes varias divisiones:

de las estipulaciones, §. 830 y sig. ; pero resta ahora una,”
que se examina particularxente en este titulo. De las
estipulaciones unas son preforias, que se celebran ante el
pretor de oficio ; otras judiciales, que provienen del oficio’

del juez pedduneos; otras comunes, que puede exigirbien

el pretor, bien el juez pedédnco; otras iltimamente cor=
veneionales, que intervienen entre los particulares dsu
arbitrio. De las couvencionales pueden ser innumerables
especies, pues como arriba dijimos, no se verificaba nin
gun negocio de compra, de locacion, de dote,ni otroals
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guno, & que no se acostumbrase agregar la estipulacion,
como el principal fundamento de las demas obligaciones.
Lo que demostré con mil ejemplos Brissonio De formulis
rom. Las tres primeras toman un nombre singular, y se
llaman cauciones, de que se tratard ahora de propésito.

§. DCCCLIV. La primera caucion pretoria es la del
dario no hecho. Se dice dafio no hecho, porque atin no se
ha cansado. En este sentido tiene lugar esta caucion, si
el edificio ‘del vecino amenaza ruina, y por‘tanto es de
temer que me sobrevenga dafio. Enténces & la verdad no
tengo atin accion, porque no me ha resultado dafio; sin
embargo puedo exigir la cancion de que si dentro de cierto
tiempo se sigue rufna, el veeino me resarcird todo el
dafio. Se ha de observar puesaqui, '{° que siempre se ha
de sefialar cierto tiempo, por ejemplo, diez afios; para
que no se mande asegurar hasta ¢l infinito, y se grave &
otro sin razon. No obstante, si pasado el tiempo pareciese
que atn amenaza peligro, se repelirdla estiplacion. 2° Si
el otro no quiere afianzar, se puede embargarsu casaen
virtud deun primer decreto, hasta que afianze dentro de
cierto tiempo. 3°/8i tambien se escusa enténces, hai lugar
al embargo en virtud de segundo decreto, y puede ven-
derse 1a casa, entregando él'precio al duenio.

§. DCCCLV. Ahora sigue la eaucion por conservar lega-
dos, que es neeesaria siempre que el testador deja &
alguno legados ¢ fideicomisos ‘para cierto dia 6 hajo de
condicion. Pues no habiendo llegado todavia el dia ni en
uno ni en otro caso, y no debiéndose siquiera en el pri-
mero, facilmente podria suceder que-el heredero consu-
miese entretanto los bienes, 6 discurriese otros medios
parano entregar el legado. Por tanto, para que el lega-
tario y fideicomisario estén seguros respecto del legadoy
fideicomiso que se les debe, pueden exigir del heredero
caucion de que prestaré loslegados 6 fidcicomisos, cuando
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licgue el dia; y el pretor mandaba prestar esta caucion,
Porlo que esta caucion por conservar legados es pretovia,
L. 414 §. 12, f. De legat. y todo eltit. §. Ut leg,
nom. cav.

7. DCCCLVI. Estas eran las estipulaciones pretorias:
siguen las judiciales, que antignamente mandaba prestap
¢l juez peddneo, no el pretor ni otro magistrado. Tal es
la caucion de dolo malo, que se hace necesaria, cuandg
se litiga sobre la restitucion de alguna cosa, por ejem-
plo, entablada la vindicacion de la cosa, 6 la condicion
furtiva; pues entoncees, si durante el juicio aparece que
el poseedor usa mal de la coss, deterivrdndola de tal
modo que perezca, y que no la podrd restituir integra,

sino como en esqueleto ; el juez peddneo, pidiéndolo el

actor, manda afianzar que el poseedor entregard la cosa
sin dolo ni detrizento, i se le condena en la senteneia,
L. 20. L. 5%. ff. Lerei vind. L. A5. [f. De pign. act.

§- DCCCLVIL. Del mismo género es la caucion de per
sequir al stervo.que se ha fugado ; la cual liene tres usos:
4¢ si uno quita por fuerza d otro un hombre, y mandando
el juez que lo restituya, dice que se fugé ; no solo sele
condena & prestar su valor, sino que tambien tiene que
afianzar que le perseguird diligentemente, Z. 14.§. 15. fi
Quod met. causd. 2° Si uno niega al legatario el siervo que
se le habia legaco, diciendo que se ha fugado, pues
entonces manda el juez al heredero, que persiga al siervo
4 sus espensas, y que afianze que asi lo bars, L. 39. L.
69. §. wit. ff. De leg. 1. 3°Si el marido recibe dela mujer
un siervo dotal, y al restituirle, disuelto el matrimonio,
dice que se ha fugado ; pues enténces debe afianzar el
marido, que lt, perseguird 4 fe de buen varon, ¥ le en-
tregard, L. 25. §. 3. f. Solut. matr.

§. DCCCLVIIL Ultimamente es judicial la caucionds
restiluir el vrecio, la cual se ha de interponer, siempie
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que no puede entregarse la misma cosa, y no se presenta
en el momento la estimacion 6 precio, L. 25. §. 10. f.
Fam. ercisc. Tambien hai otras, como de adquirir la cosa
ausente y presentarla, L. 48. ff. Adexib. ; de prestar la
indemnizacion, L. 19. L. 58. ff. De reivind.; de verificar
el pago en cierto lugar y tiempo, L. % §. 1. /. De e
quod eerto loco.

§.DCCCLIX. Dijimos que eran comunes las estipulaciones,
que se mandaban interponer ignalmente por el pretor
que por el juez,y de estas se refieren dos en este parrafo:
12 lg caucion de que se conservaran salvas las cosas del pupilo;
la cual prestan los tutores legitimos y los dados por los
magistrados menores 3 no los testamentarios, cuya con-
fianza aprob¢ el testador, ni los dados por los magisira-
dos mayores, porque la pesquisa de estos tenia el valor
de caucion : de este asuntn se traté en el §. 279. Mausse
pregunta ahora, ; eudndo exige esta caucion el pretor,
y cudndo el juez ? El pretor la exige, siempre que se
constituye el tator al principio, aunque no se suscite
pleito sobre ello. Mas el juez pedéneo manda afianzar,
si, por ejemplo, el tutor reconviene al pupilo por laaceion
contraria de tutela, y el pupilo le pone la objecion de que
nunea afianzo que le qnedarian salvas sus cosas. Entonces
todavia se le mandara afianzar, L. 43, pr. ff. De tat. dat.
Il La caucton dv valido la presta el procurador, pero no
todos; por lo cual se ha de notar esta distincion : 6 ma-
nifiestamente no tiene el procurador ningun mandato, ni
verdadero ni presunto, (en cuyo caso es claro que no es
admitido, aunque quiera prestar caucion, porque es un
falso procurador, tit. ff. De eo quod fals. tut. auct.) 6 el
procurador tiene verdadero mandato, (en cuyo caso tam-
bien es claro que no necesita caucion), 6 tiene mandato
verdadero, pero defectuoso, 6 solamente presunto. Por
ejemplo, si el marido obra en juicio por la mujer, 6 el
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hijo por el padre, entonces se admite la caucion de que
<ldueiio dara la cosa por wdlida, como puede verse ey
todo el tit ff. Rem, rat. hab. Si esta caucion se exige
4ntes de la contestacion del pleiio, serd pretoria; sides.
pues de-contestado, serd judieial, y por tanto con razon
se euenta enire las comunes

§. DCCCLX y DCCCLXI. Ultimamente siguen las can-
ciones 6 estipulaciones conventionales, cuyas especies
adverlimos gue eran casi inmumerables. La estipulacion
era el fundamento comun de todos los negocios : de aquj
es que ui por acaso se celebraba ningun contrato sin que
mediase estipulacion, y por esto se afirmaban las com-
pras con las estipnlaciones, L..7. §. wlt. ff. De contr. empl:
Plauto, Epid act. 3. scen. 4. A nadie son desconogidas
las estipulaciones edilicias que se agregaban 4 todasls
compras de las cosas ; por ejemplo, que lacosa estd s
que el caballocome y bebe, como es conveniente, Z: 4
§. . [f. De act. empt.; que el siervo estd sano, que 0o
ladron, loco, fugado, dado en pago con perjuicio deo
ete. Del mismo modo se agregaban las estipulacio
las locaciones, L. 58. §. 1. Lozat. [f.; .| mutuo sobrela
usuras 6 sobre el modo de prestar la pena convencionaly
L.3, C. De usur. L. 1B. fJ. De novat; dliimaments
acompafiaban las estipulaciones 4 los esponsales, &la
obligaciones literales, & las novacionesy 4 las aceptila
ciones, como se ha advertido en otros lugares. Ensefi
esto de propdsito, y claramente mostr6 a los juriseon
sultos ejemplos buscados de todas partes, con esquisita |
diligenciay trabajo casi. admirable, el erndilisimo Brig*
sonio en la mayor parte del &b, 6. De form. rom. 5 'l

1

DE LAS ST PULAT'ONES TNUTILES,

TITULO XX.
DE LAS ESTIPULACIONES INUTILES.

§. DCCCLXIIL. L'dmanse estipulaciones inutiles las que
no tienen efecto, asi como en el mismo sentido se llaman
tambien inttiles los legados y fideicomisos. Y esto sucede
por tres causas : 4 por las personas de los contrayentes,
si no pueden obligarse prometiendo, §. 863-866. 2*Por
las cosas que- entran en la estipulacion, como si no estin
en el comercio, 6 4 nuestra disposicion y arbitrio, §. 867
y 868. 3° Por no guardar la forma de la estipulacion, §
869-871.

§. DECCLXI y DCCCLXIV. Por la calidad de las per-
sonas no pueden ménos de ser indtiles algunas estipula-
ciones, pues 1° los que no pueden eonsentir, tampoco pueden
estipular mi prometer. Porque, j cémo se ha de concebir
contrato sin consentimiento? Y de aqui se duduce, (a) que
ni los nifios, nilos furioses, ni los mentecatos, ni los sor-
domudos pueden estipular ni prometer, pues sin consen-
timiento no pueden coucebirse ui estipulacion ni promesa.
(b) Que los pupilos salidos de la infancia pueden cierta~
mente estipular sin autoridad del tutor, pero no prome-
ter, pues cuando prometen, se¢ obligan, y portanto haeen
peor sa condicion. Al contrario, cuando estipulan, hacen
mejor su condicion, §. 254, pues otro se obliga & ellos.
Aqui ocurre esta importante cuestion : § se obligan el pu-
pilo y el menor, 4 lo ménos naturalmente ? Los mas de
los autores afirman que el pupilo y €l menor solo se obli-
gan naturalmente, y qus uno y otro son incapazes de
obligacion civil ; pero atin cuando esto sea mui cierfo
respecto del pupilo, con todo los menores tambien se
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timiento no pueden coucebirse ui estipulacion ni promesa.
(b) Que los pupilos salidos de la infancia pueden cierta~
mente estipular sin autoridad del tutor, pero no prome-
ter, pues cuando prometen, se¢ obligan, y portanto haeen
peor sa condicion. Al contrario, cuando estipulan, hacen
mejor su condicion, §. 254, pues otro se obliga & ellos.
Aqui ocurre esta importante cuestion : § se obligan el pu-
pilo y el menor, 4 lo ménos naturalmente ? Los mas de
los autores afirman que el pupilo y €l menor solo se obli-
gan naturalmente, y qus uno y otro son incapazes de
obligacion civil ; pero atin cuando esto sea mui cierfo
respecto del pupilo, con todo los menores tambien se
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obligan verdadera y civilmente, como hizo ver de propé-
sito Zach. Hub ro en su Diss. phil, jurid.B. Diss. deoblig.
pub.; y & la verdad, (a) cuando en la L. 101. ff. De V 0.
se dice, que los pulberes pucden obligarse por medio de la
estipulacion sin el consentimiento de los curadores, | quién
negard que en este lugar no se entiende la obligacion
natural, sino la civil 7 Verdad es que de la estipnlacion
no nace obligacion natural; sino. civil. (b) Ni se infiere
otra cosa de 1o L. §3.'De O. ¢t A. L. 9. §. 4. ff. De jure-
Jur., donde dice el jurisconsulto que pueden los menores
prestar juramento; lo cual no puede hacer sinoel que
tiene libre facultad de disponer y obligarse. (c) Se mani-
fiesta esto de que los menores tienen restitucion in infe-
grum. Porque ; qué necesidad tenian de restitucion, si
no estaban obligados civilmente y con efecto ? 2°El otre
axioma que aqui notamos es, que toda estipulacion requiere
dos porsonas, una estipulante y otra prometiente, puesla
estipulacion es un'contrato, y contrato es el consenti-
miento de dos 6 mas sobre una misma cosa. De esto se

deduce claramente (a) que no puede haber estipulacion
enire el padre y el hijo (1), porque juridicamente son

una persona, y no dos, §. 139. 6, (b) ni entre el dueiio y

el siervo, que tambien estdu ligados. por el vinculo.de

potestad. Y ciertamente, no siendo el siervo por Derecho

romano persona, es evidente que mucho ménos, nego-
ciando el dueno y el siervo, pueden considerarse como

(1) Los hijos pucden prometer, y serdn vilidas las promesas gue
hagan 3 sus padres. de los bienes castrenses 6 cuasi caslrenses, L. 6,
tit. 11, Part. 3.3 lo mismo la que se hace entve hermanos de los mis-
mos bienes. No valdrd el pacto cclebrado por la mujer casada sin licen-
cia de su marido, 6 con la habilitacion judicial en caso de ausencia
de aquel @ olro cualquier impedimento tegal. Tampoco vale la pro-
mesa del prodigo, 4 quien se ba prohibido la adminisiracion de sus
bienes, por estar equiparado en Derecho al furioso,
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Jos personas, (¢). Ultimamentecs digno de olvservarse: que
dos hermanos constiluidos en la potestad del mismo
padre, tampoco pueden estipular entre i, como espre-
samente se ve por la L. 38. f/. De condict. indebit.; pues
aungne sean dos personas, sin embargo, como los hijos.
Jde familia no tienen nada propio, sino que por Derecho
antiguo todo era del padre, el estipular el hermano com
¢l hermano seria ignal 4 que el padre estipulase consigo
mismo ; pues lo que el hermano promete dar, es delpadre,
y lo que adquiere el otro hermano estipulando, lo adquiere
para el padre, '
§, DCCCLXV y DCCCLXVI. El tercer axioma es: n#m-
guno puede estipular para o'ro mas que par st mismo. La
razon de este axioma se daen el§. 19. [ast. A.'t., dicién-
dose, gue se han inventado las estipulacionss % obligaciones,
pura que cada uno edquierapara si lo que le convenga.Por lo
demas, si se da algo d otro, esto no es del interes del estipu-
lante. Pero no es menester que vayamos tan ad:lante:
hasta deeir, que esto se deriva dela misma naturaleza de
ia obligacion, la cual ¢s un vinculo del Derecho, por el
gue somos compelidos & pagar algnna cosa, §. "68. Y de
esta definicion se sigue inmediamenle que la obligacion
nosale de la persona: si no sale de la persona, ninguno
puede pedir lo estipulado sino aquel que estipuld; y. por
{anto ninguno puede estipular sino para si micmo ; que es
lo que se qaeria demostrar. Ahora facilmente se entende-
riu los siguientes axiomas : (a) el padre no puede
estipular para el hijo, & no ser heredero, L. 7. §. k.
L. 33. ff. De pactis; puesaunque semejante estipulacion
sea 1til al padre estipulante, no lo es sin embargo al
hijo, porque este no adquiere nada, viviendo el padre.
Mas aprovecha al hijo heredero, porque enténces este
suceds en todos los derechos del difuntv. (b) Sialguno
ha estipulado copulativamente para si y para Ticio, solo
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vale la estipulacion respecto de la parte del estipulante,
pues el otro no adquiere ningun derecho por la estipula-
«cion de un tercero; §. 4. Inst. k. ¢ (¢) Si alguno estipula
para si 6 para Ticio disyuntivamente, vale la estipulacion,
de manera que el prometedor se obliga solo al estipu-
lante, quedando ‘sin embargo duefio de pagar & este ¢ &
‘Ticio. Esto proviene de lu regla de interpretacion, segun
la ‘cual las palabras se han de. interpretar de modo que
tengan efecto. Y puede semejante estipulacion tener efedto,
sl suponemos que el estipulante estipula para si, pero que
trasfiere el pago & Ticio. () Bien puede el tutor estipular
con el contutor que administra la’ tutela, que quedarén
salvas las cosas ‘del pupilo, pues no tanto estipula para
el pupilo como para si, porque si el contutor administra
mal los bienes, no solo es ¢l peligro para él, sino .que
tambien pertenece al contutor :'y cuando & nosotros nos
resulta interes, tambien podemos estipular para otro,
§. 20. Inst. h. t,

: §. DCCOGLXVII y DCCCXVIIL. Hacen inttil la estipulas
cion las/cosas que entran en ells, 196 porque no estan en
el comercio, por ejemplo, si uno promete un templo;
206 porique manifiestamente no existen ni pueden existir,
por ejemplo, si uno promete un fauno, un sétiro, un
centauro. Mas las cosas que pueden existir, aunque ver-
daderamente no existan, pueden prometerse utilmente,
por ejemplo, la vendimia del afio que viene, L. 73. . De V.
0. 8e ha de observar de paso, que en las Inst. §. 1. A. .,
se leen las siguientes palabras : si quis rem quz in rerum
naturd non ‘est; aut esse non potest, dari stipulatus fuerit.
Pero aut se toma alli por ef como otras muchas vezes,
L. 53. - De V. 8., yasi se traducird : si alguno estipulase
que dartfz una cosa que no existe, ni puede cxistir, ete. Tame
bien estipulamos inutilmente, 3° cuando ya son nuestras
las cosas que se nos prometen. § Como puede darsenos
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ni hacerse nuestro lo que ya nos pertenece ? §° Porgue
las cosas sean torpes 6 imposibles. A la verdad las cosas
torpes tambien son imposibles moralmente, como mui
bieu y elegantemente observa Papiniano, L. 15. De con-
dit. instit., y no hai ninguna obligacion para las cosas
imposibles, 5 Porque: se prometa un hecho ajeno, pues
nadie puede prestarlo. Sin embargo se ha de distinguir,
si uno prometiese un hecho meramente ajeno, 6 que €l
lograria que otro lo hiciese, 6 iltimamente, si se obligase
4 la indemnizacion. En el primer caso la promesa es
inutil : en el segundo es atil, pero el prometedor se libra,
si prueba que por su parte hizo lo que pudo, porgue nin-
guno esla obligado 4 cosas imposibles, L. 185. f. De R.
J. En el dltimo caso estd obligado indistintamente, aun-
que pruebe que no dejé piedra por mover, pues se obligd
4 si mismo, y no & otro.

§. DCCCLXIX — DCCOLXXI. En tercer lugar, se halla
vieio tambien en la estipulacion respecto de la forma ; lo
cual la hace initil. La forma de la estipulacion consiste,
{° en el consentimiento de los contrayentes; 2°en la con-
formidad entre la Tespuesta y la pregunta; y 3°en las
palabras proferidas vocalmente estando uno y otro pre-
sentes. Si faltase alguna de estas lres cosas, no existe esti-
pulacion, Colegimos pues del primer requisito, que todas
las estipulaciones son initiles, 4° cuando el prometedor y
el estipulante no convinieron en lo mismo; lo que sucede
por error en la cosa 6 en la persona, pues si solo se yerra
en el nombre 6 en un punto accidental, es 1til la estipu-
lacion. 2¢ Cuando estipula 6 promete uno bajo de condi-
cion imposible, pues enténces consienten 4 la verdad los
contrayentes ; pero al mismo tiempo muestran, 6 que se
burlan, 6 que no estin en su juicio; y en uno y otro caso
no pueden contraer. De aqui se deduce ahora facilmente,
por qué la condicion imposible vicia el contrato, § 14.




200 LIB. 11, TiT. XX.

Inst. k. t. L.31. De obl. et act., teniéndose por no escrita
en los testamentos. Pero ya se satisfizo 4 esto, euando se
traté de los legados, §. 832. 3. Del segundo requisito se
infiere, que no puede resultar obligacion, si uno responde
otra cosa distinta de lo que se le ha preguntado; de
suerte que eni6nces no vale la estipulacion, ni ain en
la suma en que se convino ; como si se prometiese ménos
de la cantidad que se pedia. Pues aunquela parte se con-
tengaen el todo, L. 113. f. De R. J., sin embargo exisie
un testo espreso en el §. 5. Inst, h, ., que se ha de notar
contra los que disienten de esta opinion. Pero si se pilen
dos cosas diversas, 7 se promete una, el prometedor es-
tard obligado respecto de esta, § 4%, Inst. h. t. Ultima-
mente inferimos del tercer axioma, que.no puede infer-
venir ninguna estipulacion entre los ausentes. Por tanto en
vano estipulard uno por cartas, por un comisionado 6
procurador, pues la estipulacion es un contrato verbal
de tal naturaleza, que se han de proferir de viva voz las
palabras solemnes. Sin embargo, si existe escritura 6 ins-
trumento en que se dice que hubo estipulacion, se liene
por verdadero, hasta que se pruebe lo contrario. De aguf
la regla de los doctores que dice, que d favor de la
escritura existe la presuncion de la verdad y solemnidad;
cuyo fundamento estd er el § 17. y 21. Inst. k. ¢. Porlo
demas esla regla presta grande utilidad, no solo en'las
estipulaciones, sino tambien en los tesiamentos, y en
todos los demas insirumentos ; y por esto la esplican es-
tensamente Mascardo,” Menoquio, Fulyio Paciano, y otros
que eseribicron de las presunecioncs.

-

DE LOS FIADORES.

TiTULO XXL
DE LOS FIABORES,

§. DCCCLXX1 — DCCCLXXIV. Tratase a.qui d(? los fia-
dores, porque la fianza es una especie de estipulacion, que
1o se contraia de otro modo que por una pregunta y la
correspondiente respuesta : aﬁanz.as? afianzo : pmmete;
caucion? la prometo : prestas caucion? la presto : mandas
mando. De donde viene que lo_s ﬁadores: se llamaban
tambien fideipromisores, adpromisores,y Si }a fianza ce
hacia dntes que se contrajese la denda principal, se de-
nominaban mandatores. En cuanto 4 lo demas, se Pre-
gunta, 1°qué es fianza, y cual es su naturalezaL § 84{3 y
sig., 2° quiénes pueden 6 no .sahr fiadores, 875 y §|g.,
30 4 qué obligaciones puede aplicarse la ﬁnnzt. §. 877 y
sig.; 4° qué efecto tenga aquella, §. 879.; y 5° qué bene-
ficios competen & los fiadores, §. 880 — 886. En cuanto
4 lo primero, sabremos la naturale?a de la fianza, Qarte
por la definicion, y parte por los axiomas que se denyan
de ella. Fiador es el que consienlte en una obligacion ajena
por medio de la estipulation, sin causar novel.iad en ella.
Nada se pone en vano en esta deﬁu.tcxon. Decimos que el
fiador consienir en una obligacion sjena, por(!uella hanzg
es un contrato accesorio, como 10 llama' I.Ilul bxex.x P_m-
fendorf; y de aqui es que antes debe existir 13 obhgacpn
principal que la fianza, pues s.i esta precede & l-a obhga-
cion principal, no es fianza, sino ma_mdato. Decgms a.de-
mas que el fiador consiente por medio de la est.zpulac‘ton,

pues si uno responde de otro sin interponer‘estlpul?clon,
no afianza, sino que promete. Por tanto se diferencian la
fianza y el dinero prometido, en que aquella es un con-
irato verbal 6 estipulacion, y este nn pacto pretorio; de
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aquglla nace la acsion de lo estipulado, de este la aceig
df? dinero prometido. Decimos dltimamente en la defi 'n
ciou, que el fiador consiente en la obligacion ajena Isl'l.
causar novedad en ella, pues no se quita la obli acioul
I}rmmpa'l, ni se lil)ra: el deudir, porque otro lfsal 2
ﬁador', Sino que este se agrega 4 la obligacion para ;na %
gegqndad del acreedor; Asi pues, si vu‘dijese que tongr
& mi cargo la obligacion de Pedro, de manera que clan ;
mente quedase este libre, no seria esta fianza, sino ri.
mesa. formal, cual es sin dada aquella del a,p;’)stulpsa-
Pablo, Philem. v. 18y 19 : site hubiese causado algun daﬁn
¢ te debiese: algunn. cosa Onésimo; yo me obIz'gﬁ or '(l,’
Yo !’ablo, que te eseribo de mi pu;ia y letra teplu )ea-
garé. Con esto se entenderdn facilmente cuat;u axiollna
acerca de la fiauza, que corresponden al §. 874 : i°1¢:
/{anza es estipulacion, pues en otro caso no se difexipncin-
ria de la promesa. 2° La fianza es un negocio I,‘t'l)[l<y"vr,7'o.
m{-. Asi se lama espresamente en la L. 1. /- ad SC Avel-
lye y enda L. 2. pri ff. De R, J., porque se celu-b.raba
este negocio & presencia de varones. Véase 4 Jac. Goe
thofr. Cament. ad reg. Jur. iib. 2. 3° La fianza es w; con~
trato accesorio, puesse ha inventado para segnridad del
acreedor; 4 fin de tener obligado al deudor, ; si este n;)
paga, al fiador. 4° Antiguamente el [iador estaba obligado
como. co-re, en el dia solo subsidiariamente. Es decir
que antiguamente estaba en el aibitrio del acreedor re-’
convenir al deudor 6 al flador segun queria, L. 20 i De
ijza’. indeb..L. 46. §. ult. ff. De fidejuss, L. 5. C. De//l:de-
juss.; y de aqui aquel dicho. de. Thdles Milesio, promete,
y.el dazio estard cereano, Es verdad quesel mis,mo dere:
cho t‘ieue hoi dia el acreedor de poder demandar al deu-
(’ior 6 al fiador; pero este goza ahora del beneficio de
ord.e.n, de que se hablard Cespues; y si usa de 6, no estd
obligado & pagar, sin que antes se proceda c(;ntra {os
bienes del deudor principal.

LE LOS FIADORES

§ DCCOLXXV y DCCCLXXVI, En csta otra parie del
titulo se pregunta, quiénes pueden ser ¢ no fiadores.

Respondemos segun el primer axioma, que fodoslos que

pueden obligarse estipulando; y con arreglo al segundo,

Jos que pueden celebrar un negocio civil y varonmil. Asi

como del primero se sigue naturalmente que no pueden

salir fiadores los nifios, los furicsss, los mentecatos, ni
los sordomndos, por no saber lo: que hacen, ni poder
proferir las palabras solemoes; y ni ain los prédigos, ni
Jos pupilos, ni los menores, sin interponer su autoridad
el tutor; ast del iltimo puede inferirse la razon, por que
tampoco los militares pueden afianzar por los paisanos,
L. 8. §. 1. Qui satésd. cog., ni los clérigos por les legos,
Nov. 123. cap. 6. (1), ni las mujeres por los estrafios ni
por sus maridos. La fiunza de las mujeres por los estrafios
la impidi6 el SC. yeleyano, que quil6 & esta fianza todo
¢l efeeto, y concedid 4 la mujer la misma condiccion. del
dinero pagado, & po ser que 1° saliese findora de sus
cosas, L. 8. §. 1. ff. Qui satisd. cog.; 2°0 recibiese algo
por la fianza; 3° 6 usase de dolo; &° 6 ejerciese el comer-

(1) Segun Ix L. 48. tit. €. Part. 6. los clérigos tambien pueden ser
fiadores de las personas miserables. Ademas de los casos que cila Hei-
neceio, en que la mujer puede ser findora, segun nuestras leyes lo
puede ser en los siguieiiles : 40 por causa de libertad, fiando & un es-
clavo por el precio de su rescate : 20 por razon de dole, sila ofrece 4
ol mujer pary casarse 3 39 sivsubsiste en la fianza dos afios, y despues
de cumplidos Ja renueva 6 eutregi prenda al acroedor, para la seguri-
Jdad del débilo : 40 si recibe precio por ser fiadora @ Lo si se viste de
varon 6 hace ofro engaio, para que la admitan por lal, creyendo que
es varon : 60 si fia por su hecho propio & quien la fio, L. 5, til: 42,
Pail. 5. = 7o porrentas reales; y se advierle quessi algan casado las
toma en arrendamiento, 6 quiere finr' al arrendador de ellus, no debe
cer admitido, sin que su mujer se obligue en el contralo, ¥ renuncie el
(riviicgio 6 hipoteca que liene en los bienes de su marido; pues como

a dote y fisco corren paridad en el privilegio, el que es primeroen
tiempo, lo es regularmente en derecho. Tampoco pueden ser fiadores
los labradores, mas que cnlre personas de su clase.
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¢io, 5° 6 renunciase & sn privilegio. El afianzer la mujer
por el marido, lo prohibié la Auth, Si qua mulier C. de
8C. vellej.; y por tanto esta fianza es de ningvn valor, &
no ser gue la mujer renunciase el beneficio due le com-
pete. Y ha de observarse, {° que éntes de la renuncia
debe la mujer estar cierta de su privilegio, y 2° que segun
la prictica, pusde renunciarse estrajudicislmente elsena-
doconsulto veleyano, L. fin. §. penult ff. Dz fidejuss. L. 9,
€. de SC. vell.; mas conforme 4 la Auténtica ya deseri-
ta,solo con juramento y julicialmente, cap. Cum contin-
gat, X. De jurejur.

2. DOCCCLXX VIl y DCCCLXXVIIL.  La tercera pregunta
en este titulo es, en qué negocios pueden atiadirse fiado-
res. Segun el axioma tercero, respondemos, 1° en todos
los contratos, y aun enlas obligaciones naturales y desti-
tuidas de efecto civil. Y de aqui es que puede suceder que
el principal deudor no esté obligado civilmente, y sie]
flador. Por ejemplo, si alguno sfianza por el pupilo que
promete sin la autoridad del tutor, el pupilo no puede
ser ofendido, y sin embargo estaria sujeto el fiador. No
obstante ponemos una escepeion, y es, que no se obliga
¢l fiador, si las leyes civiles-desechan claramentela obli-
gacion del deudor principal, 6 la condenan, lo que sucede
en el SC. veleyano. Per tanto, si uno sale fiador por la
mujer que afianza, no queda obligado : pero si afian-
zando porundeudor que s2a hijo de familias, porque la
lei reprueba manifiestamente la obligacion de la mujer
que afianza, y el senadoconsulto macedoniano no deseche
la obligacion natural del hijo de familias, si toma dinerc
prestado, sine que solole concede una escepcion; y cono-
ceremos facilmente cudndo la lei reprueba 6 no entera-
mente la obligacion, examinando si concede solo una es-
cepeion, como lo hace el SC. macedoniano, 6 si tambien
la accion 6 condicion de lo que no se debe, como sucede
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en el SC. veleyano. Mas se pregunta, 2° ;se admiten tam-
bien fiadores en los delitos? Debe distinguirse, sila accion
es popular 6 no. En las populares estdn escluidos los fia-
dores, L. 56. §. ult. . h.t.: en las demas se dislingue,
si la causa es capital 6 no. Sila pena es meramente pe-
cuniaria, bien pueden darse fiadores en la obligacion.
L. 56. §. ult. L. 70. 8. ult. [I. k. L. Tambien se ad-
miten fiadores, sino aparece ningun indicio contra el reo,
y este, conseguido un salvoconducto, quiere dav fiadores
de presentarse en juicio. Mas nose admite fiador en deli-
tos que merezean la pena capital 1 otra corporal aflictiva,
porque no puede el fiador sufrir esla pena, si se fugase el
reo. Se pueden ver ejemplos de estoen Andovide, Orat,
de mysteriis, Ciceron, De amicit. cap. 10., y en las
Eacerpt. Peivesc. p. 24k. Hygin. Fab. 257., cuyos ejem-
plos quiso tambien apoyar ¢l esclarecido juriconsulto
Paulo Voet. De statut. sect, V. c. 11.§. 22.; pero fué refu-
tado s6lidamente por Hercio ad Puffendorf.deJ. N. et G.
lib. V. c.10.§. 12. Del mismo axioma se deriva, 3° que
o] fiador puede obligarse mas, pero no en mas. Pues aun-
iue seria absurdo que yo debiese ciento y el fiador se
obligase en doscientos (1), porque 1o accesorio debe seguir
4 su principal; no seria lo mismo, que debiendo yo por
escritura, se obligase el fiador dando prenda. Porque el

(1) El fiador no puede obligarse & mas que el deudor principal;
pero eslo no impide para que el fiador pueda obligarse mas que cl
deudor principal, 6 quedar mas fuertemente obligado ; y asi el deudor
puede estar obligado solo naturalmente, y el fiador natural y civilmente;
puedo yo estarobligado en virtud de escritura, y mi fiador dar prenda
pata mayor seguridad; ¥ atn ztendida 1a lei d¢ la Novisima Recopila-
cion, que establece que uno quede obligado de cualquier modo que
parezca se intenté obligar, no habrd dificultad en decir, que si el
fiador sabia y entendia que se obligaba & mas que el principal, y asi
fué su voluntad otorgar fianzas, valdrd la obligacion, y tendra fuerza
en todo aquello en que parezca quiso obligarse,

TOR, 1K 12
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fiador se da para que eslé mas seguro el aereedor; y estp
se consigue si el fiador se obliga mas estrechamente que
el mismo deudor. Ultimamente inferimos, 4° que eslip-.
guida la obligacion natural, tambien se concluye la ohli-
gacion del fiador, Lo cual es igualmente conforme 4 Da-
recho, porque lo-aecesorio sigue 4 su principal, . 93 §
2. Dé solut. Portanto, si, por ¢jemplo, sali fiador de (im;,
otro se presentaria en juicio, y luego muere, ya no estans
obligado, porque cesé la obligacion del muerto,
§. DCGCLXXIX. £ la enarta pregunla, cuil es el efecto
de la fianza, se =atisface con el enarto azioma. Es esta
ol.vlligacion subsidiaria, y por tanto, ° no pagando el reg
prineipal, estd obligado 4 hacerlo el fiador 6 sus herede-
ros, pues coun este fin se admitio este fiador. 2¢ Si son
muchos los fiadores, se obligan en el todo(in solidum);
pues se han dade para seguridad del acreedor, y esté 1o
estaria seguro, si haciendo quiebra los demas fiadores, se
obligase al acreedor 4 tomar solamente la parte del c;ue
quedase solvente. 30 Los fiadores son reeconvenidos bor-ln
accion de lo estipulado; puesya observamosque pddian
darse con s_ola la estipulacion, §. 873 4 8i unosali6 fia-
dor hasta cierto tiempo, pasado este queda libre; puesida
culpa recae en el acreedor, que sabiendo, por ejemplo
que el fiador estd obligado “solo  por un afio, se descuidz;
de reconvenir dentro de él al deudor, L. 54. §. {.0e0,
et A. 5° La morosidad del aereedor en la reconvenciux;
lfllmrta al fiador, y para esto se ha introducido porla L
Si t'm{lewlat. 38. J[. Dz fidejuss. la provocacion, por la;
que viendo el fiador que busca dilaciones el acresdor
para que si queda sin bienes el dendor; neo pueda &l se;
perseg.mdo, provoca al acreedor & que entable contra &l
su accion dentro de cierto tiempo, y oiga la escepcion
de orden que se le opondra, 6 permita que se le imponga
perpetuo silencio (1).

(1) Para proceder con clavidad acerca de los efeclos de las fanzas

DE LOS FIADORES. 207

§. DCCCLXXX — DCCCLXXXIL, Llegamos & la quinta
y tltima parte de este iitulo, en que se pregunta, ; qué
beneficios legales competen @ los fiadores? Se respond¢

es necesario distinguir los varios modos con que pueden obligarse los
fadores. Pueden constituir su obligacion simplemente, eslo es, & pro-
rala, 6 cada uno por el todo, como fiadores 6 como principales paga-
dores. Si se obligan simplemente como fiadores, quedardn obligados 4
pagar & proporcion la parle que les loque; ysi se obligan por el todo,
puede el acreedor dirigir-su accion contra el que quisiere, por el todo,
6 4 prorata 4 su eleccion, ¥ pagéndole uno inlegramente su débilo,
quedan libres para con €l los demas; pero si alguno 6 algunos son
pobres, es de cargo de sus confiadores la total solucion de la denda,
L. 8. tit.12. Part, 5. Masaunque los fiadores seobliguen simplemente,
si renuncian el beneficio de la division, que consisle en que la salis-
faccion de la deuda se divida, quedarin obligados por el todo, como
si espresamente se hubieran obligado asi, Gregorio Lopez en'la L. 8.
tit. A2, Part. 5., Febrevo, Libreria de escribanos, eap. 4.8, 35. nbm.
17.; pero no obslanle que penuncien el tal privilegio. no podrin ser
reconvenidos antes que el deador principal, sino en varios casos que
se individualizar4n. 19 Cuanda renuncian. tambien el beneficio de la
esension, pues euldnces no necesita el acreedor hacer conslar, para
demandarlos, que el deudor:o Giene bienes. 20 Cuando esle s no-
loriamente pobre, pues entouces deben absolutamente pagar por -6l

30 Guando el'deudor estd fucra del lugar; pero en esie caso, si pi-
dey término al juez para presentarle, se les concederd; y no presan-
tindole dentro de él, pueden ser-eompelidos 4 pagar segun sc hayan
obligado. 4o Cuando niegan maliciosamente la- Banza, y se les con-
vence de haberla otorgado. 5 Cuando no oponen la escepcion de la
escusion dntes de la contestacion: 60 Cuando el deudor principal no
puede ser reconvenido facilmenle por Tazon de 'su persona, lugar 6
privilegio; y algunos otros que trae Febrero, Lib. deescribanos cap. 4.
§. 8. ndm. 127. L. 9. Ut 12 Part. 5.

§i se obligan como principzles pagadares, haciendo suya propia la
deuda @jena, 'consintiendo ser demandados primero que el Jeudor
principal, ¥ renunciando el beneficio de la escusion de bicnes, pue-
aen sec reconvenidos 4 prorata dntes que ¢él, segun se obligaron,
sorque su fianza en esle caso se cleva & obligacion principal; y por
el todo cada uno, si renuncian tambien el dela division, 6 se obligan
ae manconum por el todo in séfidum, pues ¢l pacto se ha de observar,
no siendo contra lei y buenas costumbres, y el hombre & cuanto se
obliga, & tanto queda obligado.
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quetres (1) : el primero se llama benefieio da division, y
tambien beneficio de la epsitola de Adriano, porque se in-
trodujo por una conslitucion de este emperador. El otro
es el beneficio de érden, que tambien se llama de escusion
y heneficio de 12 nueva constitucion. El tercero es el bene-
ficio de la ceston de acciones. Hai lugar al beneficio
de division, siempre que muchos salieron fiadores
por alguno, pues si enténees tienen todos con que pagar,
gozan el beneficio de queno sea reconvenido ninguno
por entero, sino cada unode ellos & prorata, §. &. Inst. b,
£. Luego 1° este beneficio pertenece & los compafieros en
la fianza, yno & los co-reos que se obligaron en el todo,
4 no ser que al mismo tiempo sean mutuamente fiadores,
Lo esplicaimos arriba, §. 845. 3., aunque separdndonos
de lo que vulgarmente ensenan los doctores. 2° Mucho
ménos gozan de este beneficio los fiadores subsidiarios,
porque son fiadores de fiadores, y por tanto quedan obli-

gadus, no pagando estos, L. 27.§ wlt. ff. De fidejuss.; ¥
lo quedan en el todo. & no ser ellos mismos muchos en
numero. 3* Este beneficio cesa, (a) si los fiadores omiten

esta ‘escepeion, L. 26. L. 30. f. A t.: (D) silos demas

(1) Muchos intérpretes de la legislacion espanola dans la misma
conlestacion que Heineccio, confundicndo en uno dos de los benefi-
cios que compelen 4 los fiadores. I'rocede esla equivacocion de la
erradaridea de mirar como el mismo beneficio el de érden que el de
escusion, cuando son enteramente distintos. El primcroinicamenteda
derecho al fiador reconvenido, para escusarse de contestar al acree=
dor, hasta despues que se haya dirigido conlra el deudor principal,
que es el primer obligado; y el segundo consisie en que ¢l fiador n6
esté obligado @ pagar, aunque lambien se haya reconvenido al' deu
dor, ].msla que se le haga constar Jegalmenle que se le han ocupado
sus bicnes, y que no ticne ya otros de ninguna clase. Enla practice
se hace constar la escusion por medio de cerlificaciones sacadas de
los padrones de los pueblos, por sumaria de lestigos y fijando edie=
tos, en los qoe se prevenga & los vecinos que scpan anc lodavia que-
dan bicnes en poder del dendor, lo manifesten al juzgado,
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fiadores notienen con que pagar, pues enténees cada ano
esta obligado en el todo, §. 879. : (c) si los demas ﬁadore§
no pueden ser reconvenidos, evmo si se han fugado, 6
viven en otro pais : (d)y si los fiadures rentneiasen este
beneficio, pues nadie duda que cada uno puede renun-
ciar al derecho intreducido en su favor pudiéndose hacer
tambien ficilmente esta renuneia, v. gr.'si cada uno de
los fiadores se obligase en el todo, L. 3. C. De fidejuss.

§ DCCCLXXXHI y DCCCLXXXIV. El otro beneficio
de érden 6 de escusion es diferente del anterior, pues de
aquel usan los fiadores entre si, de este contra el acreedcr.
Aquel se dirige & dividir la obligacion entre los fiadores
4 prorata ; este 4 no ser reconvenidos los fiadores sin que
antes se haga escusion de los bienes el deudor prinei-
pal, esto es, sin que primero se le embarguen y vendan,
y aparezca que no tiene con que pagar. Por tanto de di-
cha esplicacion se infiere que en vano usa de esta escep-
cionel fiador, 1° si el reoprincipal manifiestamente no
tiene para pagar, pues hacer escusion del que no tiene
bienes, es querer quitar el vestido & un desnudo : 2%si se
oculta 6 fuga; y 3°si harenunciado 4 este beneficio, pues
1o se admite retroceso respecto de lo ya renunciado.

§. DCCCLXXXV y DCCCLXXXVI. Ultimamente el ter-
cer beneficio es el de cesion deacciones; pues no esld obli-
gado el fiador & pagar, miéntras no le ceda el acpeedor
sus derechos y acciones contra el deudor, L. 47. 7. k.t
De aqui facilmente se deduce que esta cesion debe ha-
cerse antes del pago, pues pagando perece la accion ; y
si ha perecido, no puede cederse, L. 6. 7. [ De sol., ano
ser que easualmente se haga el pago con la condicion de
cederse las aceiones, L. 76. eod. Pero j qué utilidad, pre-
guanto, trae al Sador el tomarlas acciones cedidas? ; acaso
para obiar contra el deudor y repetir de €l lo pagado? De
ningun modo : contra este puede obrar directamente. Si

12.
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tuvo encargo de:él para afianzar, tiene la accion de man-
date. Si el'deudor no supo que otro salia fiador porél,
puede serreconvenido por laaccion de los negocios keehos,
El que-afianza por otro contra la voluntad del afianzado,
es claro que no tiene ninguna accion, y portanto se en-
tiende que-haee donacion de aquella cantidad. ;Qué uti-
lidad pues presian al fiador las aciiones cedidas? Se res—
ponde que en dos casosle son mui provechosas : {° cuando
uno sali6 fiador contra la voluntad del deudor principal;
pues eniénees no tiene contra este laaccion direeta, y por
tanto puede ‘obrar en virtud del derecho cedido. 2° §i es
obligado uno de los fiadores 4 pagar en el todo; pues en-
{6nces no tiene ninguna accion eontra los demas fiadores,
porque no negoci6 con ellos, Luego tiene que obrar en
virtud del derecho cedido por el acreedor. De donde se
infiere juntamente que vo puede renunciarse & este be-
neficio, pues no resulta interes al acreedor, que es & quien
se hace la renuncia. Por tanto, si dijese : renuneio el be-

neficio.de division, no estipularia para si, sino para los
fiadores; 'y ‘se ha demostrado en el §. 865., que no puede
uno estipular;para otro,

TITULO XXIL

X

§. DCCCLXXXVIL y DCCCLXXXVIIl, Hemos tratade
tambien del otro género de contratos nominados, 4 sa-
bery de los.contratos verbales. Sigue el tercer género, ¢l
contrato literal, el cual se apoya solamente en las letras,
demodo.que el .que las eseribe, queda obligado, aungue
pada haya recibido. No se hace mencion de este contrato
enlas Pandectas; y atncuando se enemuran los contra-
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tos, casi siempre se cuentan solamente tres especies, omi-
tiéndose el contrato literal. Véase la L. 4. §. 1. L. & f.
DeO.et A.L.8 §. 1. [f. De fidei. L. 4. §. 4. ff. Denovat,
De aqui es que Duareno, Wissembaqguio y otros infieren
que Justiniano invent6 ultimamente este contrato, y que
en lo antiguo solo se contabantres especies de contratos.
Atin cuando tengamos que conf-sar que Justiniano ma-
nifiestamente di6 nueva forma 4 las obligacion literal, es
antigua la division de contratos en reales, literales, verba-
les y consensuales; porque va se hace mencion de ella
en las Instituciones de Cayo, conservadas por Aniano.
Por tanto tambien antignamente hubo obligacion literal,
pero distinta de la de hoi, establecida por las constitucio-
nes de Justiniano. No indagaremos cudl fuese en lo anti-
guo : ya lo hizo Cayo en las /nstit., hizolo Teéfilo en la
Parophe. h. t., y nosotros mismos lo hicimos en otro la-
gar, @ saber, enlas Antig. rom. h. t. Ahora veremos sola-
mente en qué consiste hoi dia la obligacion literal, Deci-
mos que esun contrato, por el cual uno que confiesa por

_ eserito ger dendor por causa de mutuo, y no se retracla

dentro de dos aiios, queda obligado por el mismo escrito,
y puede ser reconvenido, aunque no haya recibido el di-
nero contante. Asi pues Justiniano distingue, si el vale
es mas antiguo de dos afios, 6 ménos. Guando todavia no
han pasado los dos afios, tiene el dendor la escepcion del
dinero no ‘contado (non numerate pecuniz); masdespues
de corrido aquel tiempo, estd obligado al pago, y no se
leoye, aunque repita cien vezes al juez, que nunca ha re-
cibido el dinero que espresa el recibo (1),

(1) Aunque nuestro Derecho, conforme en esla parte con el romano,
dice que pasados los dos afios sin quejarse el mutnario ni pedir su
recibo, queda obligado 4 pagar la cantidad de que se'da por entre-
gado en ¢l; con todo en la priclica, atendida la equidad, se admite
todavia la escepcion de non numerata pecunia, sicmpre que el reose
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§. DCCCLXXXIX. Esta materia se reluce 4 tres axié~
mas que esplicaremos brevemente. 1° El fandamento de
esta obligacion son solo las letras 6 eserito no retractado
dentro de dos afios. Acerca de este fundamento disputan
con calor los jurisconsultos : unos dicen que el funda-
mento de este contrato es el presunto mutuo, cuya pre-
suncion nace del trascurso de los dosafios; y otros juzgan

obligue & prolmrlq. De aqui anficren nuestros aulores practicos, que
o mismo debe enlenderse, ain cuando média el recomendable insira
mento de la eldusula grarcatigia, (voz italiana que significa sequ-
yiddad O firmeza) & pesar de que por ella da el otorgante poder & todos
los juezes que del conlralo deben conocer, para que le apremien & su
cumplimiento; conio por senlencia definiliva de juez competenle, cons
senlida y pasada en auloridad de cosa juzgada. Esta cliusula tieng
tanla fuerza, porque la  cosa juzgada se liene absolulamente por ver-
dadera; y asi queda el obligade sin recurso alguno temporal que le
exim: de cumplir la obligacion contraida, y por lo mismo debe ser
compelido 4 ello, No obstanle, si no han prefijado los dos anos pre-
finidos para oponer la escepcion sobredicha, contados desde la fecha
del valo O de hecho el préstamo, oponiéndola en el aclo del recono-
cimiento, no se debe despachar ejecucion cn virtud de él. Pero si han

pasado los dos afios; se ha' de despachar precisamente la ejecucion, s
)

aungue en el acto del recunocimiento oponga la referida escepeiony
pue, L ciccunstaucia del trascurso de los dos afios sin oponerla, @
pedir la entrega del vale, produce el cfecto de tocar al reo la pruebs
de 10 habérsele entregado, en pena de su omision y silencio. Lo,
mismo se deberd decir, cuando confiesa llanamenle l1a deuda, y des
pues detacto del reconocimiento quiere oponer la cscepeion, puc's nin-
guna es admisible contra lo_confesion judicial pura, sinp que se debe
despachar la gjecucion; y tambien cuando en el vale la renuncid
espresamente, aunque la reconozca 4ntes de los dosanos Mas en dichos
casos, por mas que la ejecucion se lleve adelante, no se seguird per-
juicio al reo, siempre que pueila probar su escepeion dentro de los
diez dias coneedidos por ¢l Derceho en juicioejeculivo, y si no padiese
én tan corto tiempo, deberd hacer el pago, y luego en via ordinaria
sele oird, y probindola en esta, tendri el acreedor que restituir lo
percibido. Véase sobre esta punto 4 Febrero, Juicio ejee. lib. 3. §. 1.
ntm. 22 y 24, ntm. 269 y 270., Gomez, tom. Il. cap. 2. Variar. r:esol.
cap. 6. ntm. 6.
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que el acto de contar el dinero es el fundamento de este
contrato. Ni una ni otra opinion es acertada. Asi como el
fundamento del contrato verhal son las patabras solem-
nes, de los reales la tradicion de la cosa, de los consen-
suales el consentimiento ; asi de Jos literales no puede ser
otro el fundamento que las letras ¢ eserito. Y er verdad,
no siendo creible que ninguno sea tan necio que habiendo
dado el recibo en que consta habérsele entregado el di-
nero, lo deje en poder de los acreedores mas de dos aiios;
hizo bien en establecer Juitioiano que esta negligencia
de dos afios debia perjudicar con razon al acreedor, y dar
fuertisima presuncion de haber recibido el dinero. 2° Esta
ohligacion solo tiene lugar en el mutuo. La razon estd &
la vista, pues viéndose el deudor apurado en este con-
trato, nada deja por hacer para inducir con dulees pala-
bras al acreedor & que le preste el dinero; yen los demas
contratos no hai motivo para que uno sea lisonjeado por
otro. Por {anto en el mutuo es mui ficil sacar el recibo
al que pide el direro, 4ntes que lo perciba ; mas ninguno
serd tap tonto que dé un recibo de cosas depositadas en
su poder, por ejemplo, no habiéndose depositado nada
todavia. 3° Despues de dos aflos nace la accion del vale,
aungue el autor ce este no recibiesc el dinero, por la pre-
suneion dicha poco ha; pues esta presuncion es de derecho
y por derecho, como la llaman los jurisconsultos, y per
tanto no admite prueba en contrario.

§. DCCCXC. Del primer axioma colegimos 1° que
no nace del vale esla accion 4ntes de pasar dos
aiios. Mas esto ha de entenderse bien : nace cierla-
mente la accion del mutuo; pero entonces debe pro-
bar que entregd este mutuo. Nace tambien la accion
del vale; pero facilmente se elude esta con la escepcion
del dinero no recibido. Asi que la verdadera accion del
vale que escluye toda accion del dinero no ent egado, 10
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compete hasta dos afios despues de la fecha del vale. 2°El
suseritor del vale puede reclamarlo durante dos afios; y
esto por varios medios. Pues (a) pusde entablar enjuicio
la accion de causa dada, causa ro seguida, 6 sin causa,
para que se le vuelva el recibo. (b) Ante el mismo juez
puede interponer la protesta de que el acreedor pusee el
recibo sin razon, y portanto que no debe parar ensu
poder, L.'8. L.9. L. 44.§. 4. 'C. De 'N. N. P. Sin em~
hargo se ha de obssrvar que no hai lugar 4 esta aecion ¥
queja, i por otra parte aparece que se conté y entregd
el dinero; como (a) si ademas del vale tuviese el acreedor
en su poder otra carta de pago,en la que confieseel
deudor haber tomado el dinero, con'tal que esta carta sea
algo mas reciente que el vale, pues de otro modo, con
igual facilidad pudo serinducido el dendor 4 escribirla
carta de pago que 4 dar el vale. (b) Si el deudor recono-
ciese posteriormente el débito, como pagando rédites,d
pidiendo dilacionpara el pago. (¢) Si el heredero niegael
recibo del dinero, que el testador confes6 deber en su
testamento. (d) Si obra enjuicio en virtud del valeun
banquero 6 cambista ; pues 4 esta clase de personas se les
da mayor crédito, porque negocian 4 dinero contante,y
no dan ni reciben los vales, sino cuando se paga inconti-
nentt, N. 126. 5.

§. DCCCXCI — DCCEXACIIL Del segundo axioma se.des
riva naturalmente, {¢ que esta eseepeion del dinero no én-
tregado no pertenece al deposito ; pues absurda y pérfida-
mente obraria el depesitario, si presentando el depositante
el vale en que Confiesa el depusitario haber tomado las
cosas en dejosito, opusiece la escepeion del dimro nb
recibido, L.. . L.6.C 'De N. N.P.,4 no sér que con estd
escepeion pueda probarse aquelia evidentemente, Ya vi-
mos arriba la razon, 4 saber, porque no hai motivo para
que al verificarse el depésito, sea inducido el:depositario
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4 dar el'vale dntes de recibir las cosas, sizndo asi que no
entra en el deposito por suutilidad, sino por la del depo-
sitante, 2° Tampoco: hal lugar 4 la escepeion del dinero
no entregado en las cartas de pago. De aqui es que nues-
tras leves distinguen; si-son judiciales 6 privadas : en el
primm: caso eslin esentas de toda.eseepeion; en el iltimo
se concede laesceprion del dinero no entregaso, pero sola-
mente dentro de treinta dias, L. 44. §. 2. C. De except.
N. N. P.Ni pertenece 4 este lugar la carta dotal, aungue
en cierto modo favorecen las leyes al que la di6. Es sabido
que sucede 4 vezes que el suegro-promete dote al yerno
faturo : celebradaslas nupeias, pide el nltimo la dote; el
suegro dice que esta jronto @ ellu, eomo aquel le dé re-
cibo; se lo da el yerno porla confianza que.tiene en el
sucgro; este vuelve & dar esperanza, retiene el recibo que
se leha dado, y nada paga : contenido’ el yerno por ti-
midez y re<peto, no estrecha; al pago : entretanto muere
la mujer y reclamaiel suegro la dote. Se-pregunta, ¢puede
el yerno oponer al recibo. que presenta el suegro, la es=
ecepeion de la* dote no entregada ? El fundamento de esta
doctrina sehalla enla Auth. Quod locum C. De dot. caut.non
aumer., donde se distingue, st el matrimonio se disuelve
dentro de dos aros, 6 dentro de diez, 6 pasado este ticmpo.
i dentro de dos afios, tiene el yerno la escepcion de la
dote no- veciliida por un aio, pasado el cual no se le oye
mas. Si despues de dosanos, perodentro de diez, tiene la
misma escepcion portres meses  desde que se disolvio el
matrimonio, y corridos aquellos, tampoco se le oye: Usti:
mamente despues de dicz afios de disuelto el matrimonio,
esti obligado precisamente & restituir la dote, aunque no
la haya recibido ; porque apénas es ereible: que uno sea
tan tonto; que deje al suegra por diez- ailos el .reeibo sin
contradiccion ni protesta. '
§DCCCXCIV, Resta tratar de: 1a ‘aceions Laillamamos
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accion del vale, parte por el argumento del §. @n Inst. h. t.,
y parte porque este contrato estambien nominado, y debe
producir la accion del mismo nombre. Esta accion pues
se da & aquel 4 quien se entregé el vale, (pues si otro lo
posee, debe legitimarse en la causa por medio de la cesion
que se le haya hecho) contra el que lo di6 hace mas de
dos afios, y no lo retracté en aquel tiempo, para que
pague lo que en el vale confiesa haber recibido, aunque
4 la verdad nada recibiese. Mas se pregunta, si trascur~
ridos dos afios el suscritor del recibo opone la escepcion
del dinero no 1ecibido, y ofrece probar que nada se le en-
{rego, deber4 ser oido? Lo afirma Hartmano en sus Zle-
mentos, ¢. 4, y tal practica se observa tambien en muchos
lugares, siendo ademas digno de saberse que el juriscon-
sulto Herm. Zolio ha defendido en un mal centon, que
siempre debe probar el acreedor que no se le entrego el
dinero. Pero en nuestras leyes nada se halla de esto, y
vemos manifiestamente lo contrario en el §. un Jnst. A, 1,
L.8.yL. Ak pr s 3. C. De except. non nuwmer. pecuni,

TITULO XXIIL

PE LAS OBLIGACIONES QUE NACEN DEL
CONSENTIMIENTO .

§. DCCCXCY. Restael ultimo génerode contratos nomi-
nados, 4 saber, los confratos consensuales, los cuales 4 la
verdad no toman el nombre de que requieran el consen-
-timento, pues enténces todos los confratos serian conser. -
saales, no concibiéndose ningun contrato sin consenti-
mientoj sino porque subsisten por solo el consentimiento;
y de aqui es que la obligacion nace inmediatemente que se
counvinieron las partes. Asi, por ejemplo, entre el com-
prador y vendedor nace la accion al punto que existe el
consentimiento en el precio; y por tanto la compra y
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venta es un contrato consensual. Mas entre el acreedor
y el deudor no nace uinguna accion del mutuo, gunque se
hayan convenido en €l, hasta que se cuente el dinero y
se entregue la cosa; luego es un contrato real, no con=-
sensual. Igualmente la estipulacion no produce accion,
aunque ya antes hayan consentido en ella los contrayen-
tes, 4 no ser que la sigan una pregunta y respuesta con=
formes entre si : Inego este contrato no es consensual,

_sino verbal. Pero en los consénsuales, para producir obli-

gacion y accion, no se requiere mas que el consenti-
miento, aunque no se agregue ni estipulacion, ni entrega,
ni documento eserito, y esto es lo que se dice en el §. #n.
Inst. h. t., por las palabras, que la esencia de tales con-
tratos es solamente el consentimiento.

§. DCCCXCVI. Por lo demas estos contratos tienen algo
de singular, pues 1°todos son bilaterales, y por tanto
siempre tienen reciproea accion, por ejemplo, de compra
y venta, delocaciony conduecion, enfitéutica yde mandato,
directas y eontrarias : la de soeiedad es por una y otra
parte directa. 2° Todos estos contratos son de buena fe, y
por lo mismo ambas partes tienen que prestar mutua-
mente alguna eosa, porque son bilaterales. Con razon se
dice pues que todos los contratos consensnales son de
buena fe; pero falsamente se diria que todos los contratos
de buena fe son consensuales, pues tambien el comodato,
el deposito y la prenda son de buena fe, no obstante que
son reales. 3° Todos estos contratos pueden celebrarse
ain entre ausentes, por sefias y tdcitamente. En lo que
se diferencian de los verbales y literales, los cuales se
celebran solamente por palabras y por escrito, y entre pre-
sentes, como yaobservimos dntes de los verbales, §. 871.

§- DCCOXCVIL Si se pregunta, cudntos son los eon-
tratos consensuales, se responderd, que debe distinguirse
la época anterior al emperador Zenon y la que sigui6 &

TOM. 1L 13.
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este. Antes de él eran enatro solamente : compra Yy venta,
locacion y conduccion, sociedad y mandato. Pues aunque ya
hacia mucho tiempo que se habia introducido el contratg
enfitéutico, sin embargo unos lo referian 4 la compra y
venta, y otros & la locacion y conduccion. De aqui es que
el mismo Justinians sigue en las Instituciones el antiguo
uso; y no firata del contrato de enfitéusis en un titulo
particular, porque tampoco lo habia hecho Cayo. Pero

Zenon estableci6 el primero dne.da enfitéusis tuviese pa-

teraleza singular 'y distinta -de- les demas cdntratod, ¥
por tanto que no se refiriese ni ddalocacion y conduccion,
ai 4 la compra y venta. Desde este tiempo son cineo log
eontratos consensuales; compra y venta, locacion y condugs
cion, enfitéusis, sociedad y mandatoy; de todos los cuales
trataremos ahora por su 6rden.

TITULO XXIV.
DE LA COMPRA 'Y VENTA.

§. DCCCXCVIH. El primero de los contratos consen-
claleses la compra y venta, cuya definicion han puesto en
claro varones doctisimos, como Cujacio y Merilio, Ofscry,
[1L. 28. Antiguamente juzgaba la mayor parte que la
compra era un conirato consensual con el fin de trasferir
el dominio de alguna cosa por cierto precio. Pero clara-
mente demostrd el célebre Merilio que se equivocaron en
esto, pues el vendedor no estd obligado 4 trasladar el
dominio, sino que basta que entregue la cosa, y en el

caso de ser reclamada esta, que esté dispuesto 4 prestar

la eviccion. Sucede 4 vezes que no puede trasferir el do-
minio, aunque quiera ; pues si el que no es duefio, sino
solo poseedor de buena fe, vende una cosa, por la natu-
raleza misma de las cosas no puede trasferir al com prador
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mas derecho que el que tenia él mismo. Asi mejor sede-
finira la eompra y venta diciendo, que esun c‘ontrato eon-
sensual porel que se entrega una cosa por cu—rtg precio.
Luego este contrato se perfeceiona por el consentimiento,
v sulcousuma por laentrega de la cosa. Mas nose pregunta
.neste contrato, si se trasfiere 6 no el dominio.

§. DOCCXCIX. De esta definicion pues ficilmente se

iui‘u‘-rn, cudles son los requisitos esenciales de este ¢on-
trato, Fs' de saber que para la mas acertada inteligencia

de ¢l, se ha de distinguir en todo conirato lo que es
esencial, natural y accidental; y por esta razon suele pon-

derarse el tratado de Mozzio sobre los contratos, por dis-
tinenir diligentemente aquellos  requisitos. [lamamos
e».\e;m'a.( en un contrato aquello sin lo enal no puede

existir el contrato, sin que al instante pase 4 otro géperu:

por ejemplo, sin precio no existe COIMpra, pues no inter-
viniendo: precio, no labria compra, sino denacion. La
locacion no puede existir sin merced, porque si esta falta,
so liace aguella comodato. Luego el precio pertenece i
Ja esencia de la compra, y la merced & la de la locacion.
Es natural 4 los contratos aquello, que suelen exigir las
leyes: pero (ue sin embargo puede mudarse por los
I.z;pu:.s : por ejemplo, las leyes quieren gue el cnmpra(.lor
se obligue al vendedor 4 la eviccion; y no obstante, si se
conviniesen en otra cosa los contiayentes, a saber, en que
no se preste la-eviecion, serd vilida esta voluntad de los
contrayentes; lnego la eviceion es natural en la compra
¥ w.m;. Es aecidental lo que ni exigen las leyes ni lo pro

ilih!,‘!), y portanto se dejad la voluntad de los contrayen-
tes : asi, por ejemplo, que el preciode la compra deba
ser en monedas de oro, 6 de plata, que se haya de pagar
junto y de una vez, 6 por plazos, no lo disponen las
leyes; y por tanto queda al arbi.trio de las partes, como
que pertenece & los requisitos accidentales de este con-
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trato. Con estos antecedentes pues se entender4 ficilmenta
por qué decimos en este pérrafo, que tres cosas pertenecen
4 la sustanecia de este contrato, 1° consentimiento, 2° cosa
6 mercaderfa vendida, y 3¢ precio : si falta una de estas
cosas, .el contrato dejard de ser compra y venta. De estos
requisitos tratamos en este titulo : (a) de/ consentimiento
%.900-90&; (b) de la cosa 6 mercaderia, §. 905 y sig. (c;
del precio, 5. 906-909.
§. CM y CML. El primer requisito es el consentimiento
¢l cual basta para la obligacion, porque este contrato e;
consensual, §. 895. Como en el contrato consensual no se
requie:'re mas que el consentimiento, de aqui la 12 conse-
cuencia es, que la compra y venta estd perfecta, luego
que se han convenido &n el preeio, pr. Inst. h. t.; y por
tanto (a)no se requiere ni tradicion de la cosa, ni pala-
bras solemnes, ni escritura, sino que (b) tambien puede
celebrarse este contrato entre ausentes, por agentes, car-
tas 6 mediadores. Algunos podrdn hallar duda en esto
porque ciertamente de la misma definicion, . 898 s;.
deduce, que el fin de 1a compra y venta es la entrega’ tle
una cosa, 4 como pues diremos que la venta existe sin la
tx"adlcxon? Pero se responde, que la tradicion no perfee-
ciona el contrato, pues por la compra y venta se obligan
tambien los contrayentes dntes de la tradicion; la tradi-
cion es el efecto de la compra, 4 la que estd obligado el
vendedor. En pocas palabras, no decimos que se ha com-
prado, porque la cosa se ha entregado, sino que hemoé
comprado para que se entregue. Por lo demas esta pri-
mera consecuencia admite algonas escepciones, pues &
vezes s0lo el consentimiento no perfecciona e! contrato; 4
saber, (a) si el comprador y vendedor se conviniesen ’en
que la compra y venta se reduzea 4 escritura. Porque en
este caso no se entiende perfecta la compra y venta dntes
que se haga el instrumento, y se suscriba y selle por uno
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y otro, princ. Inst. k. t. (b) Si se vendiese la cosa bajo de
condicion suspensiva : por ejemplo, vendo una cosa por
mil florines, si dentro de un afio nadie ofrece mas. En fal
caso no se perfeccionard la compra hasta que pase el aiio,
y conste no haber ofrecido ninguno mejor condicion,
L.A. L. 2. pr. ff. De adict. in diem. (¢) Si se comprase
cosa consumible y no se hubiese pesado, numerado ni
medido, L: 3%. §. 5. De cont empt. (d) Si se vendiese la
cosa & condicion de probarze, como el vino ; pues enton-
ces ni se entiende que estd comprada la cosa, ni pasa el
peligro al comprador, hasta que se hacela prueba,d. L.3k.
§. 5. eod. La II* consecuencia serd ya igualmente facil de
entenderse; 4 saber, que dntes de estar perfecto el con-
trato, hai lugar 4 que se arrepientan los contrayentes.
1li= Perfeccionado una vez el contrato, no se les permite.
Sin embargo, si se ha dado prenda en el primer ©aso0, ¥
se vuelve atras el comprador, la pierde en pena de su
inconstancia. Si muda de voluntad el vendedor, paga el
duplode la prenda por la misma causa, pr./nst. h.t. Mas
en el 1iltimo caso, en que ya se ha perfeccionado la com-
pra (1), tanléjos estd de ser cierto que uno pueda apar-
tarse del contrato, porque esté dispuesto & sufrir el dafio,

(1) Estando ya perfecto ¢l contrato de venta, aunque consienta. el
ano de los contrayentes en perder las arras, no podré desistir de él,
siempre que eslas seé hayan dado por parte del precio, 0 .en senal de
la perfeccion del contiato, L. 1. tit. 8. Part. 5.3 pero si se hubiesen
dado para que sirviesen de pena al inconstante, no habra dificultad en
que perdiéndolas, desista el que no quiera estar 4 lo pactado. Con esta
esplicacion se coicilian las LL. 7. tit. 5. Part. 3. y % kel 10..Lb.
Ii1. del Fuero real, que pavece convenir én que se disuelva el contra-
lo, aun estando perfecto, perdiendo las arras. Insisiiendo en lo dicho,
se puede responder a csta £,.40., 10 que habla del caso en que no esla
perlecta la compra, 4 lo oual da margen la glosa de Montalyo en la letrs
€. 40: 20 que si se quiere entender de un contrato perfecto, se puede
decir que las arras serian dadas, como para que sirviesen de pena, y

no como senal de perfeccion de la compra 0 parle del precio. Véase &
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que ni siquiera es ofdo, sunque se preste 4 indemnizaral

comprador los perjuicios, 64 dar el duplo, Z. 3. L. 6. €

Deresc. vend. La razon estd 4 la vista, pues la compra
venta es un contrato nominado, ysolo los nomiuadué soz
;ilei:zlt na;?lrn!e.za que haya lugar en ellos al arrépenﬁ-
4 s_’,:l/‘,?./i; QL% pr. seq. [f- De cond. causi datd,
posici'(, L l.m,es tlr)o (:sgl.)’ver_b. Dxmos la razon de esta dis-
Y am. juris secundum Pand. partM,
de§l.o ;,ilolllm‘—a t((l):l.v. Todo esto se deriva de la naturaleza
5 consensuales; pero hai otras consecuen-
cias que se deducen de la naturaleza del mismo consenti-
::)lle‘?t;)." Por comsentimiento se entiende un acto de la
; ntad, por el cual, comprendiendo el entendimiento
a !Jondad de una cosa, la aprueba y se dispone & conse-
g.ulela. De aqui pues se infiere quese oponen z;l consen
;:mxento 1° el miedo y la fuerza, 2° el dolo, _y 39l error-
or lo que se pregunta aliora, si puede viciarse est;
;zg:fato de compra y venta, y de cudntas maneras.’De la
Obli;Zd); Zlc(r)nl:(ln ohs.er'vamns, 4° (que ninguno puede ser
prar-ni 4 vender. Pues ; quién diria que
;lri)ir(;bamqs aquello & que somos compelidos por fuerza 6
m;lz;d(;s i:&ﬁ:’r;bnrgo algunas vezes cscusa esta fuerza la
\wawin ]ei .|qmj\ COI TaZON €S para el buen cindadano
poseedor de ;\'i'a)n. cil[;igo(rlpejter[inplo, no # dUdOS'O e
tiempo de hambre piblics 47 ¥ P““!e s 'Ohhgado .
o publica 4 venderlo 4 precios arregla-
ampoco puede deeirse que falté 4 lo justo Felipe II,

Hermosilla e < . SNy =
; en las adiciones d d ] s
s de | QlOa primera specialmente en |
: 4 espe
ercera, sobre la L. i. (i, 5. Part. 5. ’Uf I )

(1) Tampoco alav
) poco anula la venta la fuerza, cuando el poseedor de granos

los vende j
por un precio justo
sto en fay a igi : i
favor ‘de la veligion, 6 en favor de

- 3

la independencia de su nacion y =oberano, Véase a Sala en la Hustra-
P s 10r ok ) 5 A NS¢

cion, b, 2, i, 10, §17
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rei de Espaiia, cuando publicada en A mbéres la Biblia
poliglota, mand6 por edicto que todas las iglesias de Es-
pafia adquiriesen un ejemplar. 5° La compra y venta pro-
ducida por fuerza y miedo es mila ipso jure, y & Vezes
tambien se rescinde por la aceion quod metus causd (pos
causa de miedoY, . 3. §.5. 7. y ult. €. quod metus causd.
Porque j qué cosa hai tan contraria 4 la buena fe, que e:
ol fandamento de los contratos consensudles, como la
fuerza y el miedo? L. 116. ff-De R J. N conviene me-
jor 4 la buena f2 del-contrato el dolo. Sin embargo los
juriconsultos distinguen aqui entre el dolo que da cause
al contrato, esto es, por el cudl uno induce astutamente
4 otro & que compre 6 venda, y el incidente, Gue aparece
en el mismo contrato. Acerca del primero establecen que
anula la compra; ¥ Tespecto del gitimo, que debe ser in-
demnizado por la accion empty venditi (de 1o comprado y
vendido). El fundamento de esta doctrina se halla en la
L.7. pr. ff. De dolo malo. Con todo la rechaza abierta-
mente Gerardo Noodt, varon insigne en Ja jurispruden-
cia, en el tratado De formuld emendandi doli mali,y en el
Commentar. ad tit. ff. £c dolo malo; puesen uno y ofro
lugar juzga aquel docto varon, que el contrato de buena
fe, y por tanto la compra y venta, siempre es nula, bien
Jé causa al contrato el dolo, bien aparezca €n él. Mas no
pudiéndose defender esta opinion sin violentar el testo,
no podemos de ningun modo eonformarnos con €l en
este punto. Ultimamente tambien el error se opone al
consentimiento ; pues si me equivoco en la cosa, cierta-
menteno consiente ‘en ella, sino en otra que estaba en-
t6nces presente 4 mi imaginacion. Pero mno essolamente
le un género el error : uNas vezes es esencial, otras acci-
Jdental. 70 Si es esencial, el contrato es nulo; si aceiden-
tal, subsiste la compra; pero se concede al que padecio
ol error; la accion quanti minoris (6 del menor valor) para
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la idemnizacion del dafio, esto es, si errase el comprador
el vendedor le restituiria tanto cuanto vale de ménosh;
cosa, 6 lo queel vendedor reeibié sobre el justo preci
Mas cuando hai error esencial? Se responde, que cnam;o.
erramos 6 en la cosa, por ejemplo, juzgando oro lo qua
es plomo dorado; 6 en el cuerpo, por ¢jemplo, creyeggo
comprar & FEstico, y comprando en realidad 4 Drou;0'0
en los afributos de la cosa, tales que faltandole algunos ‘se
nos hace del ‘todo inutil, por ejemplo, comprando’un
siervo que es furioso 6 paralitico. i erramos en las demas
circunstancias, se considerara el error como accidental
§- CMV y CMVI, Vimos el primer requisito esencialtie
la compra y venta, que es ¢l consentimeento; sigue ahors
otro, & saber,la cosa 6 mercaderia. Se establece, {° que

pueden venderse todas las cosas que estdn en el comercio;

bien existan 6 bien haya esperanza de que existirdn. Por

tanto tambien la esperanza
i puede venderse; j
en las Joterias R

4qué otra cosa se compra mas que la espe-
ranza? Pueden venderse las cosas futuras, v. gr. los fra-
tos del afio que viene. Pueden venderse Ius cos.as illcor-
porales, v. gr. una herencia, una accion, el derecho de

cazar, la jurisdiccion, ete, ; y aun las cosas ajenas estin
en el c.omercio Y pueden véudcx‘se, L. 28. ff. De.contr
empt., sin que esta compra perjudique al dominio, pues ai,
sefior de este le queda entero. el derecho de vil‘nficar la
cosa donde quiera que la halle; sino porque aquella
compray venta produce accion y obligacion entre el com-
prador y vendedor. Acaso se preguntard, si el socio
puede vender la eosa comun; masla r :
L.A3. §. 17, ff. De act, empt. 2°

del comercis no pue

espuesta estd en/a
Las cosas que estin fuera
den wenderse. De aqui se deduce {4cil-
mente la razon por que no pueden venderse las cosas que
han perecido, pues (Jue ya no existen et

: ; ni los hombres li-
bres, ni las cosas de de ’

recho dwino ni las piblicas porque

3
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estan foera del comereio de’los particulares ; ni las cosas
G objetos de comercio prokibidas por leyes especiales,
que hoi diase llaman vulgarmente de contrabandv, por
ejemplo, la pélvora, tratindose de venderla & los ene-
migos, las armas, naves, méquiuas de guerra, ete. Los
antiguos contaban tambien en esta clase las eosas perju-
diciales y pestiferas, como venenos, libros de doctrina
reprobada, y otras cosas de este género (1).

§. CMVIL y CMVIIL Falta el tercer requisito esencial Je
este contrato, el precio; sin el eual ni se compra ni se
vende. Mas aunque en cierto sentido se llama precio todo
lo que se da por alguna cosa, COmo en Plauto, Menzchin.
act. . sc. 6. v. 9. y sig.

Verbera, compedes, mole, magna
Lassitudo, fames. frigusque durum
Hee sunt pretio ignavie ;

sin embargo, tomado propiamente este vocablo, significa
solo el dinero contado que se paga en la compra porla

(1) Las cosas ajenas, aunque estn fuera del comercio, pueden ven-
derse, segun la L. 19. fit. 5. Part. 5.y L. 6. tir. 10, lib. 3 Fuero real.
No se quiere decir con ¢slo gue semejanie venla pueda perjudigir al
verdadero sefior de la cosa, &4 quien queda el derecho # salyo para
vindicarla en donde quicra que la encuentre. Acerca de la cual dis-
pone la lei de la Partida citada, que si el comprador sabe que fa cosa
es ajena, cuando la compra, no esti obligado el vendedor 4 restiluirle
¢l precio despues de vindicada por su dueflo, en castigo de su.mala
fo. Pero si compré con buena fe, esto es, creyendo que compraba & su
verdadero duefio, estd obligado el vendedor, no solo 4 pagarle el precio,
sino lambien 4 resarcirle de los dafios y perjuicios que se le hagan,
siendo por su culpa, L. 6. tit, 10. del Fuero real, que dejamos cilada.
Tambien nos parece conveniente adverlir que la L. 3. gt A2, b, 10,
Noy. Rec. prohibe 4 los corregidores, gobernadores y oficiales de estos
comprar bienes raizes en el territorio de su jurisdiccion: Si el vendedor
fuere inducido 4 vender en virtud de ciertas condiciones que despues
no se le cumplen, puede separarse del contralo; pero fuera de este caso,
aunque la enirega del precio se demorase, permanece obligado, y solo
tiene derecho 4 pedir la entrega de aquel y sus intereses.

13.
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cosa, §. 2. Inst. k. t. L. A. §. 1. ff. De contr. emt. Pueslo
que paga el arrendatario no se llama precio, sino merees
(merced) de merendo, y no se denomina precio sino im-
propiamente, L. 28. §. 1. ff. Locat. L:A0. [f. De adguir,
poss. Loult. §. ult. ff De leg. rhodia de jact.’Y de aquise
infiere la diferencia entre la compra y permuta, pues s
por la cosa se da dinero contante, serd compra; si ung
cosa por otra, serda permuta. Sobre lo que tambien discor
daban, segun costumbre, los'sabinianos y proculeyanos:
aquellos juzgaban que tambien se hacia la compra con
otras cosas mas que con el dinero ; estos opinaban que
necesariamente habia de consistir el precio en dinero,
Pero funddndose toda la controversia en dos pasajeside
Homero citados en el escolio del §. 908, y no favoreciendo
& los sabinianos el uso comun de hablar, con razon de-
cidi6 contra ellos la cuestion el emperador Justiniano en
el §. 2. Int. h. ¢t. Mas suele preguntarse, si se ha pagado
parte en dinero, parte en otra cosa, como trige, ;se debe
enténces creer que se celebra una compra 6 una per-
muta ? Carpz. Part. II Cont. 32. def. 15.2. 7, juzga que
se debe presumir & favor de la permuta, por ser eontrato
antiquisimo entre los hombres, é introducido éntes que
se acufiase la moneda. Pero se equivoca en esto induda=
blemente, pues la presuncion no estda i favor de las cosas
mas antiguas, sino de aquellas que suceden mas comun-
mente ; ¢ inventada la moneda, no usaron ya los hom-
bres de. la permuta sino de la compra, para adquirir lo
necesario. '

§. CMIX. Hemos visto que el precio es esencial requisito
de e§tc contrato. Ahora examinaremos, cudl debe ser esté
precio. Tres son sus atribntos, pues debe ser 1° verdadero,
2° justo, 3°.cierfo. A° Debiendo ser verdadero, fdcilmenie
se.entiende que es de ningun valor la venta imaginaria.
De aqui es que no puede venderse por un cuarto und
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barra de plata, L. §6. ff. De locat., pues no seria compra

venta, sino donacion encubierta bajo otro nombre,
L. 38. ff- h. t.; y por tanto, si, por ejemplo, vendiese el
marido 4 la mujer un predio por mui poco dinero, no
valdria esta compra, porque & la verdad es simulada y
una mera donacion, la cual no puede celebrarse entre
marido y mujer por Derecho romano, L. 8. ff- eod. 2°Di-
jimos que el precio debe ser justo (1), pues aunque este,
en el caso de no estar determinads por la lei, admite al-
guna estension, y por tanto pueden- convenirse recipro-
camente ¢l comprador y vendedor, no obstante por ia
L. 2. C. De resc. vend., 6 se rescinde el contrato, 6 se ha
de suplir el precio, si la lesion es enorme 6 en mas de la
mitad. Ultimamente, 3° tambien debe ser cierto, O por
convenio de las partes, 6 por relacion 4 oira cosa, por
ejemplo, vendo en la cantidad que compré, 6 por el di-
nero que tengo en el arca, L. 7. §.1. fj. k. t. Mas se pre-
gunta, 'si puede dejarse el sefialamiento del precio al
arbitrio de un tercero, v. gr. : vendo al precio que crea

(1) Para la mejor inteligencia de este parrafo es necesario advortir,
que el precio justo es'de dos maneras, uno legitimo y otro matural :
el primero es el que por la lei estd determinado; natural el que tienen
las cosas en afencion # la’eslimacion quede ellas:se hage; y 4 olras
circunstancias; por lo cual admite bastante latitud. Cuando hai lesion
en el contrato en la mitad del precio, 6 se rescinde el coutrato; 0 se
entrega lo restante, y eslo aunque fuese comprada la cosa en almo-
neda; cuya aceion dura hasta euatro afios despues de verificado el
contrato, L. 2. tit. 1. tib. 10, Nov. Rec. Pero no se rescindird este,
suando 1a lesion no llega 4 la mitad del precio, & no ser por los me-
nores; ni aan llegando 4 1a mitad, si el comprador es perito y facul-
tativo inteligenle en la cosa comprada; ni cuando el vendedor fué obli-
gado 4 vender; ni en las cosas que se venden por causas fiscales. En
estos casos lendra lugar la accion de lesion enormisima (lidmase lesion
enormisima, cuando el precio es dos tagtos menor que el valor de la
cosa.), aun cuando se hubiese renunciado; y esta accion dura veinte
aios, 6 se puede entablar despues de esle periodo.
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justo un hombre bueno, Se responde,
Persona en cuyo aibitrio se pone, 6 incierta. Si incierfa
nada se hace, porque 4 la verdad no existe consen(imiént,
sobre una misma cosa, Z. 23, pr. . Locat.; si es ciertao
enténces 6 es una tercera persona diversa de uno om:
contrayente; 6 el mismo comprador. En e] primeZc
vale este arbitrio, con tal que aceptdndolo la erscaﬁ0
valie la cosa, §. 1. fast. k. t. En el segundo se gmie n(;,
que nada se ha hecho, porque si dijese : vendo en lo ..
quieras, podria querer no dar pada, 6 un precio esce:i(\lru ;
me.nte mjusto, en lo que yo no consent nunca :o} 3
quise vender, L. 35. §. 1. /. . t. (1) &
§. CMX, Toaavia falta indagar tres cosas en este eo
trato, 1* qué obligacion produce, §.910; 2 para - u'iénn.
el peligro de la cosa vendida, §. 911; y 32 qué qoviond
nacen de él, §, 942 — 945, . o
1 8i preguntamos qué obligacion prodnce e

ste con-
trato, responderemos i

» que de parte del comprador resulfa

la de pagar el precio, y de parte del vendedor la de en-

tregar la cosa 6 mercaderia, Vamos 4 examinar ambos
puntos. §¢ El comprador debe ¢l precio, y con él‘ha d
satisfacer necesariamente al vendedor q,ue confie en s:
palabra. Por tanto, si el comprador no paga, ni el ven-
dedor fia de 6], tampoco se trasfiere el docm;nio por la
entrega 6 tradicion, Z. 49. i+ De contr, emt. De aqui es
que no se puede compeleral vendedor por la accion empfi
(de compra) 4 que entregue la cosa, L. 14. §. 2. ﬁn.pL.

(1) Todos los que pueden consentir libreme d vende
escepfﬁ:m los hijos de famitia, 4 no ser c:nl);:,lfi’elr;s?ii?s(:’zr:(‘wf‘ lse
estudianles que tienen licencia de aquel que los Liené e‘n cll;clb,dizs
y_loii !»utm‘cs ¥y curadores sin intervencion Judicial, 4, 4. fit. 7 hll'z 4'
1\'01‘131.111({. Los clérigos estan inhibidos de com : FEG
negociacion, ya sea por si mismos, 6 por
Derecho candnico como por el real,
eap, 4. L. 46. 'tit. 6. Part, 4

prar y vender por via de
medio do otros, lanto por
Cone. irid, sess. 22, De reform.

que O es ciertalg |
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cosa. Deaqui es, que hasta entregarla no tendré la aceion
venditi para pedir el precio, L. 25. fl. De act. emt. et
vend., pues no puede hacer que se cumpla el contrato,
no habiéndolo cumplido él por su parte. ;Juién tendria
peciencia para oir & los Gracos tachar & otros de sedicio-
sos? Por lo demas de aqui se deriva naturalmente que en
este contrato es igualmente de ambos el provecho y el
peligro, pues el comprador recibe la cosa y paga ¢l pre-
¢io, y el vendedor toma el precio, pero entregasu cosa.
Asi que, prestandose la culpa leve por uno y otro con-
trsyente, cuando es igualmente de ambos la comodidad,
§. 788. 2, facilmente se infiere que el comprador y el ven-
dedor deben prestar mutuamente la misma culpa con el
dolo y eulpa Jata, L.23. f. De R J.

§. CMXI. 1I° Tocante al peligroy provecho de la cosa
vendida, entendemos por peligro el caso en que perece la
cosa, y por provecho la utilidad que provienede la cosa
vendida. Por tanto el sentido de la cuesiion es, si la cosa
vendida, mas todavia no entregada, perece, j de quién es
el dafio? Y si la cosa, vendida ymo eniregada, tiene al-
gun aumento, como hallindose un tesoro en la casa que
se vendio, gde quién es este provecho? del comprador,
6 del vendedor ? Nuestras leyes responden, que desde que
la compra y venta se ha perfeccionado, aunque o se
haya verificado la tradicion, -al punto pasa al comprador
el peligro y el provecho, §. 3. Inst. k. t. L. 8. pr. [f. De
peric. et comm. rei. vend.; esceptuando cuatro casos; 4
saber, 4° si pereciere. la cosa por dolo 6 culpa lata 6 leve
del vendedor, pues dijimos que uno 4 otro se debian pres-
tar la culpa leve. 2° Siel vendedor tomase este caso & su
cargo y riesgo, pues enlénces esté obligado en virtud de
su pacto, L.1. pr. ff. eod. 3° Si la cosa pereciere de resul-
tas de algun vicio antiguo, por ejemplo, si muriendo un

13. L. 8. fI. De act. empt. 2° El vendedor dehe entregar la
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caballo despues de la venta, y reconocido, apireciese que
tenia dafiados los intestinos, L. 1. L. ult. C. h.t. §°§
vendida la cosa 4 condicion de probarse, no se hubiess
probado todavia, ¢ se vendiese por cierta medida, nimerg
6 peso, y-atuno se hubiese medido, contado 6 pesado,
pues entinees alin no estd perfecta la compra y venta,
como se dijo arribaen el§. 900 y 924. Asi estd ordenado
en nuestras leyes; pero podria tal vez parecer &algung
contrario al mismo espiritu de ellas, pues los principios
del Derecho establecen que la‘cosa perezea para su duefio
L.9. C. Depign.act. Los mismos quieren que &ntes dé
la tradicion permanezca duefio el vendedor, y per consi-
guiente que no pase el dominio al comprador hasta que

siga la tradicion. ; C6mo pues puede decirse que la cos

perece para el comprador, no siendo todavia duefio? Ade-
mas las comodidades y utilidades percibidas de la cosa
somraceesorias de ella. De quier es la cosa, son sus acee-
sorias : siendo pues la cosa-dntes de la tradicion del ven-
dedor; ; como puede decirse, salvando los principios del
Derecho, que el provecho pasa en el momento al compra-
dor, aunque ' todavia no se haya entregado la cosa? Perof
respondemos que este peligro y provechono pasa al com-
prador por esta razon, sino por otra;a saber;porque
luego que la compra se ha perfeccionado, el vendedor
debe la especie, esto es, la cosa vendida. Ahora bien,
libréndose el deudor de una especie, al momento que
perece esta, L.23. L &9. pr. jf. De verb. obl., escons
siguiente que tambien se libra el vendedor, cuando pereee
li.i cosa vendida ; y asi no reside el peligro en el mismo,
sino en el comprador : y no habiendonada tan justo como
que perciba el provecho aquel que sufre las incomodi-
dades, con razon coligieron de aqui los jurisconsultos,
gue tambien pertenecian al comprador las utilidadesde

la cosa vendida. No puede negarse que en cierto modo es l
1
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esto algo duro, y asies que en otras muchas legislaciones

estd determinada otra cosa; por €] emplo, en Sajonia,
donde en las cosas inmuebles se requiere la declaracion
judicial, no pasa al comprador el peligro y provecho dela
cosa vendida hasta que se haya verificado en debida forma
aquella declaracion, Garpzou, Part. II. cap.33. def.35.

§. CMXI1 —CMXV. Ultimamente, I1I°falta hablar de las
acciones gue nacen de este contrato. {° Este contrato es
bilateral, es decir, que por él uno y otro contrayente se
obligan : luego nacen de él dos acciones (1), La obliga-
cion de uno y otro contrayente existe desde el prineipio,
yse deriva de la misma naturaleza del contrato; y por
consiguiente una y otra aceion es directa, §.782. 3° Sien-
do nominado el contrato de compray venta, se infiere
que ambas acciones deben tomarsu nombre del contrato,
§. 782, y por tanto debe llamarse accion empti venditi
(accion de compra y venta). Se distinguen estas acciones
segun el actor. Siel comprador se dirige 4 conseguirla

(1) & mas de las dos acciones que Heineccio esplica, y se conocian
entre los romanos en esle contralo, 56 hallan en nuestras leyes otras
dos, y son la wedhibiloria 7y la estimatoria. La primera liene lugar,
eusndo se venden bienes qfie tienen vicio, lachaé enfermedad; ya sean
raizes, como heredad 6 campo que cria yerba, casa 1 otro edifivio que
debe servidumbre 6 tributo, ya mucbles <todo 1o cual, no habiéndolo
manifestado al comprador, puede inlenlar contra el vendedor, dentro
de los seis meses primeros siguientes 4l dia de la eelebracion  de la
venta, dicha-accion; llamada redlsibitoria, 4 electo de que se rescinda
¢l contrato, restituyéndole el precio ¥ volviendo &l la cosa, L. 63. tit.
5. Part. 3. — No intentandose en el tiempo cstablecido la primera
accion, puede usar el comprador, en los seis meses vestanles, de la se-
gunda, que se lluma estimatoria & quanti migoris, 4 efecto de que el
vendedor Te devuelya el ménos valor que la cosa vendida tiene por el
defecto, tacha ¢ vicio que oculto; de suertc que €n el preciso término
de un aiio, contado desde la fecha del contrato, ha de usar de ellas,
y pasado, ninguna puede intentar. Mas si el vendedor manifestase el
vicio de su cosa, 0 el comprador renunciase eslas acciones, no podra
despues pretender cosa alguna.
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cosa, se diec accion empti (de compra); si el vendedg
intexta que se le pague el precio, se llama accion (de
venta) venditi : de una y otra trataremos separadaments,
lo A quién se da la aceion (de compra) empti? Al compras
dor 6 su heredero, con tal que haya pagaio el precio,
§- 910. Contra quién? Contra el vendedor 6 su hereder,
mas no contra un tercer poseedor. Para qué? Para conse.
guir todo lo que se debe al comprador por este contraty,
Y se ledehe {0]a anirega de la cosa, dela que no se libeg
el vendedor, aunque ofrezca su valor, Z. 1. §. 2. 1 De
act. empt. 2° La libre posesion de la ¢osa. 3° Los frutos
las accesiones. 4° Los muebles fijos y estables (fiza vinota)
que de tal modo estdn unidos 4 la cosa, que se han des
tinade para su uso perpetuo; de los cuales habla la L,
7. pr. y §. 6. L. :8.8. 2. f. De act. empt. 5°Si laen
trega 1o se hace por culpa del vendedor, su estimacion,
L.a.pr. L. 41.§. 9. f. k. t. Oltimamente, ° la indem
nizacion de todo el dafio causado por culpa leve, §. 940,
§. II° A quién se concede la accion (de venta) venditi? Al
vendedor que ya entregé la cosa y 4 su heredero. Para
qué? Para conseguir todo lo que se debe al vendedor por
f:l contrato. Y se le debe, 1°el precio prometido; 2°los
mtereses cesde el tiempo de la tardanza, porque es ¢ons
trato de buena fe, en el que se deben intereses porsola la

demor3, atin no prometiéndose; y 3° el resarcimiento del |

dano originado, aunque solo sea por culpa leve (1).

(1) Como Heineccio no habla de los pactos que pueden entrar en la

sleliract . rer s’ N 1 1
celebracion de la venta y compra, los indicaremos nosoiros por viade
apendice 4 este tralado. No soloise puede celebrar puramente, sino
l’f‘]" condicion, esto es, poniendo el uno al otrs de los contrayentes
cicrtas condiciones, que podemos llamar pactos anadidos. Los mas So=
lemnes que se pueden poner y i

$ s oner y 3 S ste rato, 8

shae ;' ;‘ I ¥ son permilidos en este conlrato, son los
pactos llamados de retrovendendo, comisorio v de senalamicnlo de dia
(@ddictionis in diem), LL. 38. 40, y 42,

i tit. 3. Part. 5. Por el primero
se verifica la venla con la precis

4 calidad y condicion de que para

DE LA LOCACION Y CONDUCCION.

TITULO XXV.
DE LA LOCACION Y CONDUGCION.

§. CMXVI. Hasta aqui hemos hablado del primer con-
trato consensual, la compra y venta. Sigue el de la loca-
cion yconduccion. Enélse hade considerar, 4° la definicion,
%. 9163 2° la division, §. 917 ; 3° los atributos esenciales,
. 918-923; 4° la obligacion que de él nace, §. 924-926;

5° las acciones, §. 927-929. La definicion es ficil :

td U

cierto dia, mes y afio ha de restituir el comprador la misma cosa vern-
dida al que sc la vende 6 4 sus herederos, en la forma gue la recibe,
sin demora alguna, volviéndosele el precio; y que por ningun preteslo
la ha de poder vender, gravar, ni de cualquiera otro modo enajenar
hasti que pase el tiempo prefinido, ysi lo hiciere, sea nulo. Ordenada
en eslos términos la venla, es licito el contralo, L. 42, tit. 5. Part, 5.,
y el comprador puede usarla y disfrutarla, mas no venderla hasta que
espire el tiempo prescrito; pero el yendedor puede darle tambien fa-
cultad para esto, quedando siempre ¢l s2gundo comprador con la
obligacion de restituirla, v Ia accion de vindiearla en su fuerza
y vigor. Por el pacto comisorio s¢ obliga el comprador 4 que, si no
satisface el precio de la cosa comprada para cierto dia, queda por el
mismo hecho nula la venta, se ticne por no trasferido el dominio de la
alhiaja, v sus acrzedores no adquieren derecho 4 ella, y por lo mismo
¢l vendedor gana la'arra 6 senal ; bien que puede elegir uno de los
dos medios, que son, ¢ pedir todo el precio, yque subsista el contrato,
0 no querer que este valga, y retener la arra; pero no arrepentirse des-
pues de hecha la eleccion, d. let,

Si el comprador percibié algunos frutos de la alhaja vendida con
pacto comisorio, debe entregarlos al vendedor, devolviéndole este la
sefial 0 parte del precio qone recibié, y no delotra suerte; y si los
quiere, !¢ ha deabonar las éspensas hechas en'sus labores y coleccion
de ellos; pero si la alhaja se detorioré por su culpa, miéntras la po-
seyh, esld obligado & reintegrar al vendedor su decremento, d. lei.

Cuando se anade pacto de senalamiento de dia, recibe el comprador
la cosa con la condicion de que si denirp de lanto tiempo (que se-
nala) pareciere otro comprador que dé al vendedor y & su heredero
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cosa, se diec accion empti (de compra); si el vendedg
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guir todo lo que se debe al comprador por este contraty,
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act. empt. 2° La libre posesion de la ¢osa. 3° Los frutos
las accesiones. 4° Los muebles fijos y estables (fiza vinota)
que de tal modo estdn unidos 4 la cosa, que se han des
tinade para su uso perpetuo; de los cuales habla la L,
7. pr. y §. 6. L. :8.8. 2. f. De act. empt. 5°Si laen
trega 1o se hace por culpa del vendedor, su estimacion,
L.a.pr. L. 41.§. 9. f. k. t. Oltimamente, ° la indem
nizacion de todo el dafio causado por culpa leve, §. 940,
§. II° A quién se concede la accion (de venta) venditi? Al
vendedor que ya entregé la cosa y 4 su heredero. Para
qué? Para conseguir todo lo que se debe al vendedor por
f:l contrato. Y se le debe, 1°el precio prometido; 2°los
mtereses cesde el tiempo de la tardanza, porque es ¢ons
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lemnes que se pueden poner y i

$ s oner y 3 S ste rato, 8

shae ;' ;‘ I ¥ son permilidos en este conlrato, son los
pactos llamados de retrovendendo, comisorio v de senalamicnlo de dia
(@ddictionis in diem), LL. 38. 40, y 42,

i tit. 3. Part. 5. Por el primero
se verifica la venla con la precis

4 calidad y condicion de que para

DE LA LOCACION Y CONDUCCION.

TITULO XXV.
DE LA LOCACION Y CONDUGCION.

§. CMXVI. Hasta aqui hemos hablado del primer con-
trato consensual, la compra y venta. Sigue el de la loca-
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cierto dia, mes y afio ha de restituir el comprador la misma cosa vern-
dida al que sc la vende 6 4 sus herederos, en la forma gue la recibe,
sin demora alguna, volviéndosele el precio; y que por ningun preteslo
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hasti que pase el tiempo prefinido, ysi lo hiciere, sea nulo. Ordenada
en eslos términos la venla, es licito el contralo, L. 42, tit. 5. Part, 5.,
y el comprador puede usarla y disfrutarla, mas no venderla hasta que
espire el tiempo prescrito; pero el yendedor puede darle tambien fa-
cultad para esto, quedando siempre ¢l s2gundo comprador con la
obligacion de restituirla, v Ia accion de vindiearla en su fuerza
y vigor. Por el pacto comisorio s¢ obliga el comprador 4 que, si no
satisface el precio de la cosa comprada para cierto dia, queda por el
mismo hecho nula la venta, se ticne por no trasferido el dominio de la
alhiaja, v sus acrzedores no adquieren derecho 4 ella, y por lo mismo
¢l vendedor gana la'arra 6 senal ; bien que puede elegir uno de los
dos medios, que son, ¢ pedir todo el precio, yque subsista el contrato,
0 no querer que este valga, y retener la arra; pero no arrepentirse des-
pues de hecha la eleccion, d. let,

Si el comprador percibié algunos frutos de la alhaja vendida con
pacto comisorio, debe entregarlos al vendedor, devolviéndole este la
sefial 0 parte del precio qone recibié, y no delotra suerte; y si los
quiere, !¢ ha deabonar las éspensas hechas en'sus labores y coleccion
de ellos; pero si la alhaja se detorioré por su culpa, miéntras la po-
seyh, esld obligado & reintegrar al vendedor su decremento, d. lei.

Cuando se anade pacto de senalamiento de dia, recibe el comprador
la cosa con la condicion de que si denirp de lanto tiempo (que se-
nala) pareciere otro comprador que dé al vendedor y & su heredero
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locacion y conduccion es un contrato consensual, por el cual
se presta hasta cierto tiempo el uso de una cosa, 0 cierts
trabajo por cierta merced 6 estipendio. Deeimos 1° que Iy
locacion y conduccion es un contrafo consensual, porque
recibe su fuerza de solo el cousentimiento. Afniadimos,
por elcual se presta el uso de¢ una cosa, pues agui no se
trata de frasferir el dominis, como en la compra, ni de
que otro ecustodie una cosa, como en el depdsito, sinode

mas precio. que él, ha de quedar por el mismo caso nula y rescindidy
la venta, y el derecho del yendedor vivo € ileso para apoderarse de ls
cosa, venderla al que mas le diere, y compeler al primer compradoy
i que se la restituya saneada y en la propia forma que la recibio, de
volyiéndose el precio que entregd y el de las mejoras dtiles que tengsy
mas no-Jas precisas para su conservacion. Pero si pasare el tiempo pre
finido, se trasfiere el dominio de la cosa al comprador, sin que sea nes
cesaria nueva tradicion, l. 40. tit. 5. Part. 5.

F-}slc pacto serd valido, concurrienda las circunsianecias siguientess
primera, que el segundo comprador sea verdadero y no simulado; se-
gunda, que el vendedor 6 su heredoro hagan saber al primero o
ma_mf' precio que el segundo le ofrece por la 2lhaja, y le ;;:-t'-.-t-nga s
la quiere por el tanto, pues ticne derecho para ser preferido; tercera,
fue el mayor precio ofrecidorsea por la alhaja conservada en la misma
forma.gue la vendid, sin mejoras ni aumentos. Faltando alguna de*
estas circunstancias, no se rescindird el contrato, 4. & 40.

Otro accidenle puede suceder en la venta, que no conocian los 1o
manos, y es el retracto 6 tantee, que viene & ser un derecho que por

la costumbre 6 pacto compele i alguno, para rescindir In venlay atraer

a st por el mismo precio la cosa vendida ‘dentro del 1érming por Dete=
cho sefalado.

En Espafiasc conocen cunatro géneros de tanteo 6 retracto. El primero
es convencional, y se verifica, cuando el vendedor y comprador pactan
que-aquel hade poder retraer Ja finca dentro L’.é Ci(}l:lu término 0
cuando qaiera, restituyendo el precio recibido; y esle es el pagtode
refrovendendo, de que hablimos poeo hace. El ;t.‘@mlalu tiene lugar
cuando el que posee algun castillo 6 fortaleza, inl(‘nl.:\ venderlo 6 pt-SI‘-
mutarlo, pues lo debe hacer con licencia del vei, ¢ informarle del com-
prador y precio que por el da, para que, si quiere, lo retraiga por él
tanto, L. 1. tit. 18, Part. 2. El tercero se llama de comunion -"'.sm'iedad.
y le estd concedido al socio 6 participe en el dominio de alguna cosi
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que tenga el uso conductor, es decir, ¢l quela toma en
alquiler. Sigue diciendo la definicion, ¢ cierto trabajo; 1o
cual se ha de entender de los que reciben estimacion,
como son los mecénicos, que pueden ejercerse con la
mano. Ultimamente decimos, por cierta merced 0 esti-
pendio; porque si no  estd determinada, y se-concede
grdtis la cosa para cierto us0, 00 €s locacion, sino ¢omo-
dato.

raiz L. 35. tit. 5. Part 5. Bl cuarlo, finalmente, es el de consanguini-
dad 6 gentilicis, del que trataremos primeramenie, y s ¢l que compete
4 los hijos, nietos y pavientes legilimos por su Grden, dentro del cuarto
grado ¢ivil, reclo y trasversal del daeno de los bienes que se venden,
sin distincion de sexo ni edad, pues por los menores pueden usar de
él sus tutores y curadores, y por los ausentes sus apoderadores con
poder especial, KL AT. f#. 10. Ith. 4. del Fuere real, 6y T. lib, 5. del
Ordenmmicnto, y 230. del Bstilo.

La razon de permilir el Derecho 4 los eonsanguineos la facultad de
rettacr, se toma de la aficion ‘que: por 1o comun profesan todos 4 los
bienes de sus mayores, ya sea por la utilidad que esperimentan en
conservarlos, ya porque les cs sensible el que salgan de la fa-
milia Concede pues el Derecho ‘esta facultad, no solo’ 4 los hijos
legitimos, sino tambien & los nutarales, por mililar en ellos igual
razon; pero 0o d los @spurios, por no repularse por conocidos sus
padres. Ea'virtud del derecho que hemos esplicado, queriendo el
dueio de algona finca ¢ albaja inmueble, patrimonial ¢ abolenga, ven-
derla por dinero de contado @ estrafio, si algun pariente suyo hasta
¢l enarto grado inclusive, contado por Derecho civil, quiere poseerla
por el tanto, es preferido al estraio. Si el pariente no intenté ‘el re-
iratto o tanteo dntes que la finca s¢ vendiese, todavia puede apode-
rarse de ella, si ocurre dentro de los nueve dias primeros siguientes
al de Ja celebracion de la venla; pero con la condicion precisa de que
pague ¢l mismo precio que el comprador estrafio ofrecia, y de que
jure que quierc para si la finca, y que no hace el retracto con dolo
ni con fraude. ¥ si-éntonces no existe‘en ¢l pueblo, puede tantearla
otro pariente por'la misma linea. Pero en ¢l caso que dos'6 mas de
un grado pretenéan la misma finca, dispone €l Derecho que la partan
entre si; vy siendo de diversos, que la lleve el mas cercamo, L 43. tit.
10, lib. 3. del Fuero reai. Por lo que bace al retracto de comunion 6
sociedad, es constante que no solo puede Al socio 6 participe en la
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§. CMXVII. En cuanto 4 la division, la locacion y con-
duccion es, 6 de cosa, cuando se concede su uso por
cierta merced, por ejemplo, un prado, una casa; ¢ de
trabajos (operarum), cuando se prestan trabajos mecdni-
cos por una recompensa; por ejemplo, cuando el sastre
compone un vestido por cierta merced ; 6 de obra(opers),
cuando se arrienda alguna obra que se va 4 hacer, v. gr,,

finca, siempre que jastifigue serlo, retraerla por el tanto, si el conse-
cio quiere vender su parle i estrafio, sino tambien despues de vendida
esta, acudiendo dentro de los nueve dias concedidos al . pariente,
y no despues, con tal que pague el precio ofrecido por el compradar,
y que no haya fraude ni dolo, L. 55. (¢, 5, Part. 5.; mas eslo se en=
tiende, cuando ambos poseen la cosa pro iadiviso, pues si estd divie
dida real y demostralivamenle, y cada uno posee su parle separada,
ninguno puede intentar el relraclo de la otra, porque en este caso y&
no son socios, ni tienen comunion de ella.

Siendo muchos los socios, puede cada uno retraer por el tanto la
finca 6 cosa vendida & cstraflo; y si todos la quieren, deben ser todes
admitidos @ su lanteo proporcionalmente, segun la parle que enellales
corresponda, no con igualdad. Pero siuno de los socios vende 4 uno/dé
Jos consocios la _suya, no pueden los demas retrserla ni quitacls
aunque sean grandes las de ellos, y pequeda la del consocio compradon

Tienen tambien esle derecho dé retracto por comunion el sefior que.

tiene el dominio direclo en alguna posesion; el superficiario, que &5
el que tiene edificio sobre suclo ajeno, por el que paga pension al de
este; y el enfiteuta 6 dueno del dominio \itil de la finca, que es el qué
recibid 4 censo enfitéutico algun fundo para cultivarlo, y percibir sus
frutos con obligacion de pagar al que se lo dié y 4 sus sucesores; cietld
rédito ¢ pension-anunal. Ahora pues, si el seiior del dominio directo,
6 de la drea 6 suelo, lo vende 4 un estrano, pueden retraerlo por el
tanto el superficiario y enfiteuta,como duenos del til, dentro de'los
nueve dios referidos. Si estos venden el (i, puede retraerlo aguel
dentro del mismo término, en ¢asd que minguna pension anudile
paguen; puessi la pagan, deben, para evitar que la finca caiga et
comiso, requerirle si lo quiere por el mismo precio, 4 fin de quelo
tome, pues es preferido, 6 permita que se venda 4 otro; y una yex
requerido, tiene dos meses de término parva el tanleo, pasados 10§
cuales, quedan en libertad para venderlo, y el sefior sin accion por
aquella vez a tantearlo, pero si al derecho del Jaudemio.
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«i la nacion arrienda la obra de un puente por cierto
precio; de cuya locacion trata la L. 5. §.. i. De ve;-b.or.
signif. Por lo demas acerca de estas especies de locacion
se ha de observar, 1° que las personas de los conductores
tienen diversos nombres, pues el que toma en arriendo
una casa, sellama, inquilino ; el que toma predios risti-
cos, colono; el que rentas reales, publicans; el que al-
guna obra, asentista (redemtor), y tultimamente, el que
toma en arriéndo trabajos, se llama mercenario 2° La lo-
cacion de obra tiene algo verdaderamente singular, pues
en los demas ¢asos el que da la merced, se llama conduc-
tor, y el que la recibe locador. Masaqui es al contrario,
pues el que da la merced de la obra que se trata de ha-
cer, se llama locador, y el que la recibe, conduetor; por-
que al mismo tiempo que toma en arriendo la obra, da
tambien en arriendo trabajos, L2238, 2. Li28. §. pen.
7. bt (). ] .

§. CMXVIIL Llegamos 4 los requisitos eseceiales de la
locacion y conduccion, que tienen grande analogia con
los de la compra y venta, pues asi como las condiciones
esenciales de aquella eran tres, consenfimiento, cosay
precio, §. 899, igualmente se hallan aqui otras tantas,
1o consentimiento, % cosa 6 trabajo que sé da en arriendo,
y 3° merced, porla cual se arriendan. De donde facilmente
se deduce por qué dice el jurisconsulto, L. 2. pr. ff.h. t ,
que hai mucha semejanza entre estos d.o's. contratos.
Ahora hablaremos de cada uno de los requisitos.

§. CMXIX y CMXX. El primer requisito esencial esel
consentimiento, porque es contrato consensnal, el cual ad-

(4) Nuestras leyes distinguen entre arrendamiento, flete y alquiler :
arrendamiento se dice la paga que se da por el use de una heredad;
flete la que se dx al duenio de un navio para trasportar algunos géne-
ros de un lugsr 4 otro; y alquiler la paga que se da por el uso de
cualquier otra cosa, L. 1. &t 8. Part. 5.
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quiere su fuerza de solo el consentimiento, 8. un: Inst, De

contr. consens. De lo que se sacan estas consecuencias

1® que con solo el consentimiento se perfecciona este con-
trato, y por tanto nace de ¢l la obligacion y accion en el
momento que se ha convenido en la cosa y merced. Pero
lo que dijimosen la compra, sobre que silas partes ss
convenian én reducir & eseritura las leyes del contrato,
no nacia la obligacion hasta coneluirse y quedar firmade:
el instrumento, se observa {ambien puntualmente en lg
locaeion y conduccion, L. 47.C. De fid. inst. Suelen ha-
cerse muchas vezes estas escrituras en los srrendamiens
tos de bienes raizes y obras, pues acostambrando en ellos
los contrayentes 4 ponerse diversas conditiones, se neee
sita un testimonio por eserito, para que no se olviden
aquellas. 2° Que pueden dar y tomar en arriendo todos
los que pueden consentir y disponer de sus cosas, Sin
embargo lasleyes prohiben 4 algunos tomar en arriendo;
4 unos por necesidad, & otros por utilidad de la nacion, y
4 otros por privilegio. Por netesiiad estan prohibidos log
deeuriones (1), los cuales si tomasen en arriendo los pres
dios rusticos, se tendrian que separar de las carias @ que
estuviesen adseritos. Por utilidad de la naecion seleshas
prohibido a los militares, para que no se aparten de las
banderas; 4 los clérigos, porque mezelandose en las eosas
y negocios domésticos, no sean indolentes en el servieio
da Dios; 4 los euradores y tutores se les prohibe arrendae
las cosas fiseales y sefioriles, para que no respondan al
fisco con bienes afianzados ya 41os pupilos menoves, pues
uo bastande los bienes para ambas cosas, se hallarian en

(¥) Segun las LL. 37 i 14, lib. 1. de la Novisima, y 2. 1z, 8 Part. 3.
los consejeros, oidores, alcades de corte, contadores mayores, sus
oficiales, y los del real Consejo, y otras personas poderosas no pueden
ser conductores ni recaudadores de ventas, reales ni concejiles, de
las ciudades en que ejercen su oficios
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coneurrencia ¢l fisco y los pupilos. Ultimamente los hom-
bres de letras tienen el singular privilegio de que no pue-
dan vivirjunto 4 sus casas los artesanos que meten mucho
ruidocon su trabajo, como cuberos, herreros, tallistas;
y asi los estadioses pueden oponerse, si aquellos quisiesen
{omar en arriendo habitaciones contiguas. Rebuffo eseri-
bi6un libro de los privilegios de los que se dedican 4 las
letras, y entre otros muchos verdaderamente ridiculos,
reclama este en virtud de la L. un. C. De studies. libert.
Mas 4 decie verdad nada leemos en aquel testo gue perte-
nezea al asunto y demuestre tan gran privilegio. Sin em-
bargo vemos que todavia estd en rigida observancia en
algunas provineias y academias de Alemania.

§. OMXXL. Otro requisito esensial son las cosas 6 ¢ra-
bajos (opera) que se arriendan. Tales son 1° todas las co-
sas que tambien pueden venderse; y atin muchas (que no
pueden venderse, como las cosas eclesidsticas, cosas de
ciudades, publicas eté. 2° Conviene que estas cosas no
sean consumibles, pues en otro easo no se trasferiria el
1so, sino el dominio. 3° Pueden tambien: darse en ar-
riendo todoslos trabejos mécanicos, con tal que sean hg-
nestos, mas mo los liberales, y que se han.de prestar con
£1 ingenio ; pues no admitiendo estos estimacion, se signe
que tampoco puede fijarse merced por ellos. De aqui es
que no dan en arriendo sus trabajos los ministros de la
Iglesia, ni 1os profesores, abogados ete., sinolosariifi ‘es
y jornaleros.  Asi es que 4 los doctosno se debe merced,
sino honorario,

§. CMXXII y CMXXIHL. Por ultimo falta ¢l tercer requi-
sito' esceneial, 4 saber, —la merced, que cuando se paga
por el trabiajo, suele tambien llamarse (manupretium) sa-
lario por el trabajo. 4¢ Asi como en la compra y venta
debe consistir el precio en dinero contado, lo mismo la
merced en la locacion, pues en el momento que en lugar




250 LIB. 1. TiT. XXV.

de merced en dinero se paga cada afo otra cosa, por
ejemplo, frutos, bueyes, cerdosete., ya no es locacion,
sino el contrato doi para que des ; G si prestan trabajos por
otra cosa, el contrato doi para que hugas. Sin embargo
otra cosa ha de decirse (a) si se hubiese fijado cierta mep-
ced en dinero, y recibiese el locador en lugar de este di-
nero trigo i otra cosa, pues es.to es en cuenta de paga
(#n snlutum datio). (b) Si el locador y conductor de predin
ristieo se convienen en que el colono pague cada afio la
mitad de los frulos del fundu; L. 23. §. 6. ff. A. £., enlon-
ces se llama el conductor (colonus particrius) colono apar-
cero, Pero si se ha de decir lo que la cosa es en si, no es
ciertamente locacion y conduccion, 4 no estar estimados
los frutos en cierto preeio, sino sociedad, pues el locador
pone la cosa, el conductor el trabajo, yel interes y daiio
¢s comun ; y esta es la naturaleza de la sociedad. Véase 4
Lauterb. Diss. de colono partiario.2° Asi como en la com-
pra y venta debe ser el precio verdadero, justo, cierto,
§. 909, asi son tambien iguales los atributos de la mer-
ced en la locacion y conduccion; por tanto debe ser (1)
verdadera porque de otro modo degeneraria en donacion,
L. k8. f]. h. t. Debe ser (b) justa (1), porque en otro caso
se rescindiria, 6 habria de suplirse la merced por la L,
2, C. De resc. vend. Ultimamente debe ser cierta, en siy
con relacion 4 otra cosa. Por ejemplo : te doi en arriendo
tal cosa porla pension que hasta ahora he recibido; 6 t&
la arriendo por la pension que Ticio juzgue justa ete. La

razon es, porque en otro caso no habria consentimiento -

en una misma cosa. Suele aqui preguntarse, si aquella

(1) Para que el importe del alquiler 6 paga sea justo, se debe arre-
glar 4 las leyes 6 costumbre del lugar, y si no la hubiere, se deber
hacer una convencion cquilativa, L. 4. tt. 8. Part. 5. Y por lo que
hace 4 los jornales de los obroros, estd dispuesto que se tasen en los
concejos, ¥ que se les paguen cada dia, si ellos los pidieren.
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locacion, por la cual el padre de familias en la paribola
de san Mateo, cap. 20. vers. k-7, envi6 los operarios 4 la
vifia, subsistiria segun nuestras leyes. El padre de fami-
lias no prometi6 nada de cierto & algunos operarios, sino
que prometié darles lo que fuese justo, y enwel §.1.
Inst. h. t.y enla L. 22. ff. Prasc. verb., se niega que sea
locacion y conduecion un contrato de esta clase; pues
asf como vimos arriba, §. 909. 3, que no puede quedar el
precioal arbitrio del comprador, asi fampoco se dejala
merced al arbitrio del locador. Sin embargo juzgo que
la locacion d= que habla san Mateo, cap. 20. vers, 4-7,
puede tambien subsistir por Derecho civil, pues el jornal
de las operarios casi en todas partes estd determinado ¢
porlalei 6 por la costumbre, y por tanto es bastante
cierta la merced, si prometo al mercenario que le daré lo
justo, porque prometo lo que disponen las leyes ¢ cos-
{umbres de cada puebio.

§. CMXXIV — CMXXVI. Llegamos 4 la obligacion que
nace de este contrato, que es la cuarta parte de este titulo.
A saber, 1° el locador debe prestar la cosa 6 trabajo segun
lo prometido, 6 si se ha arrendado alguna obra, dar al
justo tiempo la merced. prometida. 2° El conductor estd
obligndo & pagar en el tiempo sefialado la merced
6 pension (1), 6 si se ha arrendado obra, 4 darla

(1) No pagando al plazo tratado, puede el locador quilar la cosa al
conductor, y para-ser salisfecho liene hipoteea ticita en Jos bienes que
hallare en la easa 6 fundo arrendado. L. 3. titulo' 8. Part. 5. Mas
siendo puntual en pagar, no podia 4ntes ser desposeido de la casa
alquilada, sino en cualro €asos : 1o Cuando al locadgr se le caia la
casa en que moraba y no tenia otra, 6 eslaba enemistado en aguella
vecindad, O si casaba alguno de sus hijos 6 le haeia caballero. En
Madrid debia dar flanza, segun auto acordado del Consejo, de que la
queria para si, y la habia de habitar por cualro afios. 20 §i despues
de alquilada la casa habia necesidad de obrarla para que no se
cayese. 39 Cuando el alquilador usaba mal de la casa. 4° Cuando

TOM. D, 14
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hecha y de recibo, segun lo convemdo. 3° Como es igual
el provecho de ambos conirayentes, cada uno se ebe
mutuamente la culpa leve, §. 788. 2. 4o Tambien aquj
corre el caso imprevisto & cuenta del duefio, & no ser que
lo tomase 4 su cargo el conductor. De aqui sesigae, 5° que
si el conduetor manifiestamente no pudiese usar de la
cosa. tambien cesaria la merced ; y si en parte solaments
pudiese disfrutarla, se rebajaria de la pension tanty
cnanto exijala equidad, L. 5. §. 1. sig. L. 25. §. 1. L
33. fin. h.'t. 6° Ordinariamente ha de continuar el con-
irato por el tiempo senalado, de suerte que los herederes
estén obligados en virtud de la loeacion y conduccion del
difunto por el tiempo determinado en el confrato, L. 19;
§. 8. ff- ki t., & no ser que se hayan arrendado trabajos,
los enales, muerto el locador, no se han de prestar por
los Lierederos; por cuanto lo que e obligo, fué la indus
tria-de la persona, L. 31. ff. De solut. 7° Sin embarge
puede concluirse la’ locacion duites de tiempo por ciertas
causas espresas en el parrafo, en cuyo caso, no obstante,
si o haee el locador sin culpa del conductor, estd obliga-

do aquel & resavcir 4 este el perjuicio. 8° Ultimamente,

si el eonductor permanece en la cosa arrendada fuera del
siendo el arriendo por enalro 6 cinco afios, se habian pasadodos sin
pagar lo convenido el arrendatario. Pero en la actualidad’ puede ‘el
propietario pedir se deje libre, vacua y e pedita su finca, cuando fuere

su voluntad, si.no hubiere escritura de arriendo por cierlo’ Hempod )

plazo estipulado, debiendo conceder al arrendatraio un afio, que s&
llama de desahucio, si la finea es rastica, y cuarenla dias, 8i es ur-
bana.

£l arrendatario nunca estd obligada al caso fortiilo, por ejemplo, Si

las heredades s¢” destruyeren por [luvias, avenidas, ele.; ¥ no coge
pada, 4 nada esti obligado ; pero si recoge algunos frutos; queda en
lu alternativa de pagar la pension, ¢ de dar lo que cogio, deducidos
los gastos. Lo mismo sucede, cuando en los dos afios que lleva arren=
dado el fundo, el uno produjo tantos frutos que equivalen & los dos,
encuyo caso debe pagar cl arrendamiento.

DEL CONTRATO DE BNFITEUSIS.
tiempo prefijado, y lo tolera el locador, se entiende re-
novado el arrendamiento, y con las mismas condiciones
que anteriormente, Z. 43. §. wlt. ff. h.t. Estose llama
relocatio 6 locatio tacita, locacion técita,

§. CMXXVII — CMXXIX. Faltan las acciones que nacen
de este contrato, las cuales proviniendo de un contrato
nominado, es consiguiente que tambien lleven el mismo
nombre, y que por tanto se llamen (locati conductt) de lo
arrendado, §. 779. Una y otraes directa, porque el loca-
dor y conductor se obligan mutuamente desde el prineipio
y por la misma naturaleza del eontrato, aquel 4 entregar
el uso de lacosa 6 los trabajos, y este 4 pagar la mereed,
pension 6 alquiler, §. 872. Asi que por la accion locaty
(de lalocacion) obra el locador contra el conductor y sus
herederos, para que se paguen la merced y las usuras
desde su demora, y tambier para que acabadala locacion,
se Testituya la cosa y se resarza el dafio eansado atin por
culpa leve, §. 924. fpor la aceion conducti (de la eonduc-
cion) obra el conductor contra el locador, & fin de conse-
guir todo lo que aquel puede exigir de este por las leyes
de este contrato; de donde ficilmente se deduce gue
ambas aceiones son de buena fe,§. 781. L. 8k, ffeedi. 17.
C. h. t.§ 28. Inst.de action.

‘6 DEL CONTRATO DE ENFITEUSIS.

§. CMXXX. No eseste tratado un titulo particular de
la Institula, sino un apéndice del tit. 25, Habiéndose
dicho arriba, que dutes del tiempo de Zenon no era la
enfitéusis un eontrato especial, sico que unos lo acostum-
braban referir 4 la compra y venta, y otros 4 la locacion
y conduccion, preferimos tratar de ¢l separadainente,
por cuanto en realidad ni es locacion y conduceion, ni
compra y venta, L. 4. C. De jure emphyt. Por lo demas
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este contrato es el inico que tiene nombre griego; de Ip
cual no sin fundamento colige J. Eschiltero que empezs
4 conocerse desde elliempo del gran Constantino, cuando
se trasladé la silla del imperio de Roma & Constantinepla,
Se llama enfitéusis de un verbo griego, que significa
plantar, porque él objeto de este contrato era entregar por
cierto ednon campos -incultos, con la condicion de que
se cultivasen : del origen de este uso diremos algo, to-
mando las ¢osas desde los prineipios. Los romanos tenian
admilida la méaxima de que & aquel, cuya era una pro-
vincia, pertenecian tambien todes los campos ¢ terrenos
dela misma. Asi que, vencida una nacion, todos los pat-
ticnlares de ella perdian el dominio de sus tierras, quese
hacian por consiguiente piblicas. Como el pueblo en su
totalidad no podia eultivarlas, ni percibir sus frutos,

solian adopiar tres arbitrios : 6 bien por medio de una lei .

agraria se Ilevaban colonias & lawerovincia nueva, y se
repartian los campos entre los nuevos colonos; 6 bien
arrendaban las tierras cultivadas 4 sus primitivos posee-
dores, 6 4 los nuevos con la condicion 6 gravimen de que
habian de pagar una cuota anual, v, gr. la décima parte
de los frutos; y estos eampos se llamaban ent6nees vesti-
gales de la cuota ¢ tributo (vectigal) arriba dicho ; 6 final-
mente, se daban los terrenos incultos y ain no desguaja-
dos & otras personas; con la obligacion de cultivarl estos
terrenos y pagar un moderado cdnon anunal, queddndose
con el dominio itil; y estos terrenos 6 campos llevaban el
nombre de enfitéuticos. Hé aqui por qué en las Pandectas
vemos el titnlo, 8¢ ager vectigalis, id est; emphyteuticarius
7:2¢_Esta costumbre tenian los romanos, y la misma ohser
vaban los municipios y colonias; pues estas ciudades
poseian campos bastante estensos, de los cuales sacaban
con que sostener las cargas de la repiblica. Estos campos
tambien eran arrendados por cierto tributo (vectigal)

\
1
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anual, ¢ dados en enfitéusis por un ciuon anuo. Esto
mismo imitaban por tltimo los particulares; de manera
que desde el cuarto siglo de la era cristiana nada fué tan
frecuente como este contrato. Esta materia estd tratada
con mucho tino por Pedro Burmano, De.vectiy. P. rom.
pag. 128. sig. pdg. 148. sig.

§. CMXXXI y CMXXXIl. La palabra enfitéusis puede
considerarse de dos maneras; 6 como derecho en la cosa, 6
como derecho d la cosa; porque si, por ejemplo, yo prometo
4 otro un terreno por cierto cdnon, este sugeto, en virtud
de esta promesa 0 contrato, solo tendra derecho & la
cosa, y por una aceion personal podrd obligarme & que
le entregue dicho terreno, pues que su derecho nace de
mi obligacion, §. 767. Por el contrario, cuando el campo
est4 ya entregado, al instante_recibe el poseedor un de-
recho en la cosa, y en efecto adquiere un dominio, no
pleno 4 la verdad, pero si util; de suerte que hace suya
la cosa, dispone de ella, la vindica, y percibe todos sus
frutos, con tal que pague todos los anos el cdnon conve-
nido. Dije que el enfiteuta se hacia dueiio, pero no pleno;
porque al modo que en el dominio ménos pleno hai dos
duefios, uno lamado directo y otro 4tal, asi tambien su-
cede en la enfitéusis, El que di6 el campo por cierto ed-
non, se llama seiior directo de la enfitéusis, y el que recibe
este campo y paga el cénon, tiene el nombre de seior util
6 enfiteuta, Hai algunos que sostienen que el enfiteuta no
adquiere dominio, y entre ellos con especialidad Har-
precto en su Comment. ad §. 3. Inst. h. t. tom. II1. de sus
obras, funddndose en que la L. 1. §. 1. f. St ager vect.
emphyteur. niega ser duefio el enfiteuta ; de donde infiere
que Ja enfitéusis tiene mas de usufructo que de dominio.
Pero 4 esto respondemos, 4° que si en dicha L. 4. § 4,
se niega que el enfiteuta sea duefio, es porque no tiene el
domiu‘o pleno; no porque no tenga parte de dominio.

14,
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2¢ No puede llamarse el enfiteuta usufractuario, por
cuanto dispone libremente de la cosa entre vivos, ypor
causa de muerte la trasmite 4 todos los sucesores, asi
universales como singualares, y hace en el fondo mismg
las mudanzas que se le antojan; cosas todas que, segun
hemos visto arriba, no puede hacer el usufructuario, y s
el enfitenta, como despues diremos. 3° El enfiteuta es
llamado espresamente duefio enla L. 12. pr. C. De fund,
part. L.wlt. €. De cons. et censit. L. 1. L. 8. L. 11.C.
De omn. agr. desert. Por lo demas, si se atiende & que
estamos tratando la materia de contrates, facilments se
echard de ver que aqui no consideramos la enfitéusis
come derecho en'la cosa, sino ‘como derecho 4 la ‘cosa,
como obligacion ¢ contrato. ‘Asi pues esplicaremos breve-

mente, 1° qué viene 4 ser contrato de enfitéusis,§. 933 y-

934; 2° cudles son los derechos del enfiteuta, §, 935 v
936; 3° cudl es su obligacion, §. 937 ; 4° como se acaba
la enfitéusis, §. 938; y ° qué acciones nacen de este con-
trato, § 939y 940,

§ CMXXXIH y CMXXXIV. Qué cosasea el contrato'de
erfitéusis, lo sabremos 'parte por la deficicion, parte por
los axiomas que se derivan de ella, y que tambien espon-
dremos. La definicion estd concebida en estos 'terminos:
es un contrato consensual, por el que se concede & otroel do-
winio util de-un predio, para siempre 6 para largo tiempo,
por eierto canonanuo’ quese debe pagar en reconocimiento
del dominio. Decimos que es un contrato consensual, pues
esta es la naturaleza que le atribuy6 Zenon, segun consta

dela L. 4.7C. De jur. emphyt., y del'§. 43, Inst. h £y

€omo para que valga un eontrato consensual solo se're-
quiere; el consentimiento de ambos contrayentes, §. 893,
se deducen dos axiomas : 1° que el contrato estd perfec-
cionado, tan pronto como consienten los controyentes;
¥'2° que la escritura solo se requiere para prueba, espe-
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cialmentesegun la Nov. VIL pr.,y la Nov. CXX. cap. 5.
en la enfitéusis eclesiastica, De un modo diverso opina
Pagenstechero en sus Aplor. h. t.,pues considera como
literal este eontrato, y por consiguiente cree que la eseri-
tura entra en su esencia. Pero esto seria eontra la natura-
leza de los contratos consensuales, que no necesitan escri-
birse, # no ser quelos contrayentes se convengan en
redueir 4 eserito las condiciones y leyes del contrato. En
el §. 3. Inst. h. t. se hace tambien mencion de eseritura ;
mas no porque ella forme la esencia de este contrato, sino
porque nadie estan necio que dé sin eseritura & otro un
campo eufiténtico, siendo de temer que con el trascurso
del tiempo niegue el poseedor la cualidad ' enfitéutica del
terreno, y quiera quedarse con el dominio pleno; en
euyo easo el dueiio de la enfitéusis, destituido de esta es-
critura, no tendria ninguna prieba en sa favor. Decimos
por tltim- en la definicion que es un cotrato consensual
para conceder el dominio util, porque del contrato no nace
dominio, sino yuesolo se promete, y el dominio se ad-
quiere por la subsiguiente tradieion. De aqui ¢l tercer
axioma, segun el enal el derecho en la cosase deriva (e
la tradicion que sigue & este contrato. La razou de esto
queda espuesta en el §. 339. Finalmente siiadimos eu la
definicion, por cierto ‘canon anual que se debe pagar en
reconceimientodel dominto ; sobre lo cual se ‘debe notar la
diferencia que média entre la locacion y eonduecion y la
enfitéusis. Porque 4° el conductor pega una merced, y el
enfitéuta un ¢dnon : 2° aquella es proporecionada d los fru-
tos 6 productos de la cosa, y este moderado, y con fre-
cueneia en somo grado infimo : 3¢ aquella se paga por el
uso de una cosa wjena, y esté por una cosa propia en re-
conocimiento del dominio superior 6 directo.

§. CMXXXV y CMXXXVI. Hemos visto lo que esel eon-
trato enfitéutico : ahora trataremos de los derechos d 1
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eufiteuta, los cuales cunsisten parte en disponer y enaje-

nar, y parte en percibir los frutos y usar de vindicacion,
Todo esto lo esplicaremos por su orden. 4° El enfiteats
pereibe todos los frutoes, ain los tesoros (ue se encuen-
tren, porque es sefior 1til; y atn cuando este caso del
tesoro no se halle decidido en las leyes (razon por la que
Harprechto y otros sostienen que el tesoro encontrado
en el fundo enfitéutico no  pertenece al enfiteuta, pues
tampoco el usufructario se gueda con ningun tesoro, L,
7. 8. 12. jf. Sol. matr.); no obstante repugna 4 la analos
gia del dereclio el argnmento deducido del usufructo
para aplicarse al dominio, El duefio sin duda alguna re-
cage de su cosa todos los frutos, no solo los ordinaries,
sino tambien los estraordinarios ; 2° Puede tambien gl
eufiteata imponer servidumbre en el fundo, lo cual no es

permitido al usufructuario ; puede igualmente mudarla I
superficie del terreno, cosa que tampoco podia hacerel.

usufructusrioy L. 43. §. pen. L. 44, ff. De usufr. Puede
empeiiar, dar, permutar; todo lo cual escede las faculta-
des del usufructuario; pero cuando decimos que el enfi-
teuta puede mudar el aspecto del fundo, no queremos dar
a entender que pueda empeorar el campo. Esto seria cone
trario al fin de la enfitéusis, la cual, segun queda dicho,
se establece para que el campo inculto se cultive, y por
consiguiente se mejore, Auth, Qui rem, C. De 38§, ecch
3¢ Puede el enfiteuta vender la cosa; pero con obligacion
de hacerlo saber al sefior. Lo cual no quiere decir que se
requiera el consentimiento de este, como sucede en log
feudos; . sino que se-pecésita este ayiso, porque al selior
conceden las leyes el derecho de preferencia (protimisis),
y por tanto puede deliberar si comprard 6 no la cosa.
Por eso si el sefior no quiere comprarla, 6 no declara s
voluntad dentro de dos meses, puede enténees el enfiteuta
vender la cosa segun le plazea, L. 3. C. De jur. emphyt,
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§° Al modo que recoge todos los frutos de la cosa enfi-
téutica, con razon debe tambien pagar los tributos y de-
mas pensiones anejas d la misma cosa, y estda obligado &
poner de manifiesto al sefier los recibos, siempre que
este quiera verlos, L. 2. C. eod. 5° Y por cuauto esun
efecto del dominio que el duefio pueda vindicar su cosa
de cualquier poseedor, el misme derecho compete tam-
bienal eufiteuta, quien atn del mismo sefior dela enfi-
téusis puede vindicar el fundo enfitéutico, L.A.§. ult.
L. %lt. ff. k. t. Puede parecer estraiioy absurdo que yo
vindique la cosa de su mismo duefio; pero la dificultad se
salva, diciendo que el enfiteuta vindica el dominio util del
sefior directo, 4 quien no compete este dominio. Del
mismo modo tambien el sefior directo puede vindicar se
dominio de cualquier poseedor, hastadel mismo enfiteuta.
60 Finalmente, siendo un derecho propio del duefio el
trasmitir una cosa suyaé sus herederos y & los estraiios,
6 por tltima voluntad, 6 abintestato, tambien goza de
igual derecho el enfiteuta. Pero debe notarse quesila cosa
enfitéutica. se devuelve al heredero, nada hai que pagar;
pero si es 4 los estraiios, estostienen que pagar al sefiorel
laudemio, que segun las leyes consiste enla quincuagésima
parte del precio, esto es, en el dos por ciento. Asies que
se tasa el predio enfitéutico, y si su precio es, por ejem=
plo, de dos mii florines, por via de laudemio se pagaran
cuarenta, L. 3. C. Dejure emphyt. Pero las costumbres
en esta parte son mui varias, sobre lo cual eseribi6 el ce-
lebre jurisconsulto Franzkio un tratado particular, en que
con claridad espone lo que acerca de esta materia se ob-
serva en varias naciones.

§. CMXXXVII. Vamos ahora 4 tratar de las obligaciones
del enfiteuta. Estas consisten 1° en el canon anuo (ue debe
pagar puntualmente al tiempo convenido. Si pues no
paga al duefo seglar en tres afos consecutivos, 0 4 la
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Iglesia en dos, el enfiteuta pierde su derecho, Z.2. €,
De jureemphyt. Nov. 7. cap. 3. §.2. Ademas debe obser-
varse 2° que este canon no seperdona, aun -cuando el
enfiteuta no pudiese usar del campo ni pereibir losfratoes
de él por esterilidad, incursionde enemigos 1 otro easo/fa-
tal, L. 4. C. De jure emphyt. Otra eosa dijimos estar dis-
puesta por Derecho en la locacion y conduccion, §. 92§,
6. Por qué tal diversidad ? La razon dela diferenciaestd
en que la merced se paga en la locacion y conduceion
por el uso de una cosa ajena; y por consiguiente, cesanda
¢l uso, tambien debe cesar la‘merced. Pero el ciunonse
paga por el eufitenta en reconotimiento del dominio,§
933 ; v por lo mismo, que puedaque no pueda usardela
cosa, debe no ohstante reconocer el dominio, y ‘por tants
pagar el cénon. De lo ‘cual portltimo se'deduce, 3°que
pereciendo todo el fundo por un terremoto 6/inundacion,

tambien debe cesarel ¢dnon; porque una cosa queyang |

existe, no puede tener duefio. Luego en este casonada
debe pagarse en reconocimiento del domimio, L.4.C.
De jure emphyt.

. CMXXXVIIIL. Los modos con que se acaba la enfitéu-
sis, se ‘deducen facilmente de la misma naturaleza del
coatrato, I° El primer modo esla destruccion de la cosa,y
de €] se ha tratado en el pdrrafo anterior. Las cosas que
no existen, no pueden tener ningunas cualidades, i
dueno, ni’ prestar wtilidad alguna. I1% El segundo esla
eonsolidacion. Ya sea que el dutiio directo adiuiera con
cualguier justo itulo el dominio wtil, ya el duetio 6 enfi-
teuta el deminio directo, el campo deja de ser enfitéutico,
y pasa al pleno dominio del poseedor. 1l1.° El lereero es
la preseripeion. Porque si por espacio de diez aiios, estando
el duefio preseate, 6 de veinte, estando ansente, el enfi-
teutano pagase el cinon, y el duefio permaneciere tran-

quilo, el enfiteuta adquiere por la prescripcion el dominio.
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pleno, L. 45.§.27. C. De damn. infect. IN.° El cuarto
modo es la tardanza 6 morosidad consentida enpagar el cd-
non, Porque si el enfiteuta no pagare al duefio seglar por
tres afios, 6 4 la Iglesia per dos el civon convenido, ya
dijimos poco hace que podria: ser echado y privado del
campo. No obstante por Derecho canéuico, cap. ult. X.
De locat , sidutes de que el dueno trate de echar 4 un en-
fiteuta, ofrece todavia este el cdnon, reparando asila
tardanza, la privacion cesa, porque se considera que-el
duefio al recibir el cdnon perdond esta tardanzaal enfi-
teuta. V.o El quinto modo es la venta de la casa hecha sin
conocimiento del duesio, del cual hemos hablade en el
§. 935, 3. VI.° El sesto yltimo modo es si el fundo dado
en enfitéusis, en vez de mejorarse, se empeora en sumo
grado; pues repugnando esto al findel contrato enfitéutico,
que es el cultivo deun campo inculto ysu mejora, con
razon o pierde el que directamente contraviene 4 este fin,
Auth. 8t rem, C. De §S. eccles.

§. CMXXXIX y CMXL. Falta la quinta y ultima parte
de este apéndice, en la cual hablaremos de las acczones
que resultan de este contrato. Las que de ¢l se derivan,
son dos, porque ambos contrayentes porla misma natu-
raleza del contrato se obligan & algo, el sefior & entregar
ol fundo, y el enfiteuta @ pagar el cénon :luego siendo
el contralo bilateral, preciso es jue las acciones que
de 61 nacen, sean. dos, y estas directas, §. 782, Ademas,
siendo este contrato nominado, las acciones serdn
tambien del mismo nombre, enfiléuticas : la una corres-
ponde al_enfiteuta contra el sefor, para que entregue la

“cosa 6 predio segun las leyesdel contrato, y la otra per-
tenece al sefior contra el enfiteuta, para que este pague
todo lo que debe por el contrato, v. gr. el canom, laude=
mio, etc. Ambas acciones son personales, porque nacen
de un contrato de buena fe que es bilateral. Si pues tanto
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el enfiteuta como el sefior intentan accion contra un ter-
eéro, esta accion serd reivindicatoria ; la cual no pertenece
.4 este tratado. (1),

(1) Como casi foda la doctrina de Heineccio hai que variarla, pas
trz tar de nuestros censos 6 juros, que son los contratos de enfildusis
1 = esplicaremos en este lugar. Aunque esla pralabra censo tiene d;t
worsos significados, aqui se toma por nn derecho de percibir cierla
pension 6 rédilo anual procedente de la traslacion del dominio de al
guna €osa, hecha 4 favor de aquel que queda obligado 4 pagar el rédi-
to. £l censo asf definido se divide en enfitéutico, reservalivo y consige
nativo. .

Censo_enfitéutico es un contralo consensual por el cual se conviene
w0 en dar 4 olro perpetuamente, 6 por largo liempo, el dominio fulil
de alguna cose raks por cierta pension anual, que sedebe pagar enye
eonacimicnlo del dominio directo, que siempre queda al que Acmmcde la
enfiléusis, L 28, tit, 8. Part, 5. Decimos que es un contralo consen-
sual, pu'rquc se perfecciona por solo el consentimiento, y asi aunque
se requicre escrikira, es como una condicion necesaria para que cons-
te el contrato, y sin la cual no' vale por nuestro Derecho; pero ng
porque sea contrato Nteral, Decimos que €s un contrato por el cual se
promele entregar el dominis @i, porque 1o nace el dominio de solo of
(7(_)u‘lrulo, sing que ¢l enfiteuta se hace seiior por la subsiguiente tra-
dicion. Finahmenie se aiade en la definicion, que se debe pagar cierta
pension en reconocimiento del dominio @il ; ¢n cuyas palabras sepuede
notar I diferencia que hai entre la location-conduccion y la enfitéus
sis. El' eonductor paga-alquiler, y el enfiteuta pension : el alguile
debe ser proporcionado & los frutos y utilidades que produce la cosa;
!z.: pension por lo regular es mui corla. En Madrid cada solar qu(':
tine 50 piés de frente y 100 de fondo, que mulliplicades unos por

otros hacen una drea plana de 5000 cuadrades, se da & censo en-

filtusico por dos ducados.

Hemos visto qué cosa es enfitéusis; veamos ahara cudles son sus
derechos. Estos consislen, parte en la facullad de disponer de la cosa
enajenarla, parte en percibir los frutos y vindicarla. Sea pues ci 1!
que el enfiteuta peecibe todos los frutos hasla los ('S(raardinario; como
los tesores, porque es sefior de todas las ulifidades. 20 E| cr:tilellu
puede enajenar y vender la cosa, pero con la condicion de que 4ntes
de venderla; lo avise al sefior del fundo, L, 29 (itulo 8. Part. 5. Mas
esta nolit.:iu no se le da, porque se requiera su consonlimicnlo'sino’
porque tiene derecho para comprarla primero que otro; y si n’o de-
clara su voluntad denlro de dos meses, puede el enﬁleula-venderla 4

DE LA SOCIEDAD.

TITULO XXVL
DE LA SOCIEDAD.

§.CMXLI — CMXLIL El enarto contrato consensual es
la sociedad, y acerca de él se tratara de esplicar 1° qué cosa
sea, §. 981-943.; 2° de cudntas maneras, §. ¢44.; 3° c6mo
se entabla, §. 985y 946.; & cudl es la oblizacion reci-

quien guisicre, con tal que sea persona que pague el conso con la
misma pun!u:-l'\dud que el enfitenla ; en cuyo caso liene el sciior de-
recho al laudemio, que es la cincuentena parte del precio por gue se
vende la cosa, 6 ménos, segun se haya paclado en la cserilura de
otorgamiento de In enfitéusis, 3° Como el enfileuta es sefior de
todas la ulilidades y frulos de la cosa; debe -sufeir-sus cargas v
pagav los tributos que lenga impuestos. & Finalmenle, siendo uno
de los efeclos del dominio que ¢l sefior pueda vindicar la cosa de
cualquier peseedor, se sigue que el enfileuta Liene el mismo derecho,
y puede vindicar ¢l fundo
en cuyo caso se cnliende que vindica el dominio wtil del sefior de

ain del mismo sefior de la enfitéusis;

dominio direclo, & quiems no pertenece aquel.
Las obligaciones del enfiteuta consisten; primerc en pagar el cinon
=) L
6 pension anual en ¢l tiempo y modo paclado, L. 28. tit. 8. Parts 3.
De otra suerle perderd su derecho; con la diferencia de que si el
gefior de la enfiléusis es iglesia, monasterio i 6rden, bastan dos anos,
para que pueda ser privado de su derecho; y si fuere lego, s¢ requiere

gueen Lres anos continuos no- pague la pension ; pero si ¢l enfiteuta
ocurre'4 satisfaceria dentro de diez dias, esti olligado el sefor del do-
minio directo @ recibirla, ¥ no debe ni puede tomarla 49 alhdja’ con
pretesto de comiso en este €aso. 9¢ Debe el enfileula pagar la pension,
wrilidad, fuego 1 ofra causa no perciba frutos de la he-

aungque por eske
redad ; al “contrario de lo quese ha dicho. lratando de la locacion y
conduccion. La razon de la diferencia consiste en que el alquiler en la
locacion se paga por el uso de una cosa ajena, cesando el cual debe
tambien cesar ¢l alquiler; mas el cinon & pension se paga por el enfi-
teuta en reconocimiento del dominio directo que reside en cl sefior, el
cual debe reconocer, perciba fruto 6 no; luego en todo caso debe la

TOM. II. 15
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el enfiteuta como el sefior intentan accion contra un ter-
eéro, esta accion serd reivindicatoria ; la cual no pertenece
.4 este tratado. (1),

(1) Como casi foda la doctrina de Heineccio hai que variarla, pas
trz tar de nuestros censos 6 juros, que son los contratos de enfildusis
1 = esplicaremos en este lugar. Aunque esla pralabra censo tiene d;t
worsos significados, aqui se toma por nn derecho de percibir cierla
pension 6 rédilo anual procedente de la traslacion del dominio de al
guna €osa, hecha 4 favor de aquel que queda obligado 4 pagar el rédi-
to. £l censo asf definido se divide en enfitéutico, reservalivo y consige
nativo. .

Censo_enfitéutico es un contralo consensual por el cual se conviene
w0 en dar 4 olro perpetuamente, 6 por largo liempo, el dominio fulil
de alguna cose raks por cierta pension anual, que sedebe pagar enye
eonacimicnlo del dominio directo, que siempre queda al que Acmmcde la
enfiléusis, L 28, tit, 8. Part, 5. Decimos que es un contralo consen-
sual, pu'rquc se perfecciona por solo el consentimiento, y asi aunque
se requicre escrikira, es como una condicion necesaria para que cons-
te el contrato, y sin la cual no' vale por nuestro Derecho; pero ng
porque sea contrato Nteral, Decimos que €s un contrato por el cual se
promele entregar el dominis @i, porque 1o nace el dominio de solo of
(7(_)u‘lrulo, sing que ¢l enfiteuta se hace seiior por la subsiguiente tra-
dicion. Finahmenie se aiade en la definicion, que se debe pagar cierta
pension en reconocimiento del dominio @il ; ¢n cuyas palabras sepuede
notar I diferencia que hai entre la location-conduccion y la enfitéus
sis. El' eonductor paga-alquiler, y el enfiteuta pension : el alguile
debe ser proporcionado & los frutos y utilidades que produce la cosa;
!z.: pension por lo regular es mui corla. En Madrid cada solar qu(':
tine 50 piés de frente y 100 de fondo, que mulliplicades unos por

otros hacen una drea plana de 5000 cuadrades, se da & censo en-

filtusico por dos ducados.

Hemos visto qué cosa es enfitéusis; veamos ahara cudles son sus
derechos. Estos consislen, parte en la facullad de disponer de la cosa
enajenarla, parte en percibir los frutos y vindicarla. Sea pues ci 1!
que el enfiteuta peecibe todos los frutos hasla los ('S(raardinario; como
los tesores, porque es sefior de todas las ulifidades. 20 E| cr:tilellu
puede enajenar y vender la cosa, pero con la condicion de que 4ntes
de venderla; lo avise al sefior del fundo, L, 29 (itulo 8. Part. 5. Mas
esta nolit.:iu no se le da, porque se requiera su consonlimicnlo'sino’
porque tiene derecho para comprarla primero que otro; y si n’o de-
clara su voluntad denlro de dos meses, puede el enﬁleula-venderla 4
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TITULO XXVL
DE LA SOCIEDAD.

§.CMXLI — CMXLIL El enarto contrato consensual es
la sociedad, y acerca de él se tratara de esplicar 1° qué cosa
sea, §. 981-943.; 2° de cudntas maneras, §. ¢44.; 3° c6mo
se entabla, §. 985y 946.; & cudl es la oblizacion reci-

quien guisicre, con tal que sea persona que pague el conso con la
misma pun!u:-l'\dud que el enfitenla ; en cuyo caso liene el sciior de-
recho al laudemio, que es la cincuentena parte del precio por gue se
vende la cosa, 6 ménos, segun se haya paclado en la cserilura de
otorgamiento de In enfitéusis, 3° Como el enfileuta es sefior de
todas la ulilidades y frulos de la cosa; debe -sufeir-sus cargas v
pagav los tributos que lenga impuestos. & Finalmenle, siendo uno
de los efeclos del dominio que ¢l sefior pueda vindicar la cosa de
cualquier peseedor, se sigue que el enfileuta Liene el mismo derecho,
y puede vindicar ¢l fundo
en cuyo caso se cnliende que vindica el dominio wtil del sefior de

ain del mismo sefior de la enfitéusis;

dominio direclo, & quiems no pertenece aquel.
Las obligaciones del enfiteuta consisten; primerc en pagar el cinon
=) L
6 pension anual en ¢l tiempo y modo paclado, L. 28. tit. 8. Parts 3.
De otra suerle perderd su derecho; con la diferencia de que si el
gefior de la enfiléusis es iglesia, monasterio i 6rden, bastan dos anos,
para que pueda ser privado de su derecho; y si fuere lego, s¢ requiere

gueen Lres anos continuos no- pague la pension ; pero si ¢l enfiteuta
ocurre'4 satisfaceria dentro de diez dias, esti olligado el sefor del do-
minio directo @ recibirla, ¥ no debe ni puede tomarla 49 alhdja’ con
pretesto de comiso en este €aso. 9¢ Debe el enfileula pagar la pension,
wrilidad, fuego 1 ofra causa no perciba frutos de la he-

aungque por eske
redad ; al “contrario de lo quese ha dicho. lratando de la locacion y
conduccion. La razon de la diferencia consiste en que el alquiler en la
locacion se paga por el uso de una cosa ajena, cesando el cual debe
tambien cesar ¢l alquiler; mas el cinon & pension se paga por el enfi-
teuta en reconocimiento del dominio directo que reside en cl sefior, el
cual debe reconocer, perciba fruto 6 no; luego en todo caso debe la
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proca de los socios, . 947 y 948.; 5° como se disuelve,
§. 949 y 950.; y 6o qué accion resulta de este contraty,
§. 951 y 952.

L. Por lo que hace 4 la primera parte, daremos la de
finicion de la sociedad. Mas para que esta no se confundy
con la conunion de cosas, espondremos las principales dis
ferencias. (a) La sociedad es un contrato, y la comunioq

pension. De aqui se infiere tambien que ]}orcr'in-mln- todo el fundo For
terremoto 6 por inundacion, cesa la obligacion de pagar’; pues de umy
cosa que no ‘existe no hai sefior, ni tampoco dominio que recancest
pero. basta para que permanczea la obligacion, segun nuestro Depg
cho,que quede salva la getava parte -del fundo en que consiste la enfic
tgusis.

Los mados por los cuales s¢ acabu este contrato, se deducen de sy
misma naturaleza. Bl 10 es la pérdida total de la cosa, de que ya henjs
hablado. Bl 2¢ es la consolidacion ; y asi, sea que el sefior direclo af-
quiera el dominio til, sea que el sefor de este adquiera ol direste
se acaba por conseolidarse y unirse 'en.una sola persona ambos domil-

nios. El 3§ por preseripeion, de saerte que si el enfitenta no pagals
pf‘!N( n O génon portiempo de diez-afios, estando presente ¢l sefory
Bo ree onviniéndole. 6 veinte estando ausente, ad quirié et dominio pat
preservipeion. El 4965 1a tardanza #n pagar el ednon 6 pension, en cuyd
caso, pasando-el tiempo prefinido por Deresho, 1_‘)'xu'ede el sefior ape-
derarse de 12 cosa, segun:dejamos dicho. El 59 ¢s por enajenacion dé
la finca sin moticia-dél sefior, por cuys molivo cae en:comisoyydl
sefior directo puede retraerla dentro de los nueve dias siguientesiila
celebracion de la venta; L. 28. tit. 8. Part.

Las acciones que nacen de esle cuulrnuY son dos, ambas dlreclas‘
porque uno y otro contrayente quedan obligades desde-el principio pos.
Lq naturaleza del contrato, el sefior & enfregar el fundo, y ¢l enfileuts’

4 pagar la pension.

il censo reservativo se verifica, cuando uno da G olre una cosa 1033,
trasfiriendo en él lodo el derecho que tiene d clla, esto es, el deminio dis
rects y @til, reservdndose una pension anualen frulos & en dinero, que
deberd pugar el que recibe la cosa, 4 quicn laman cersalario, Enlye
estecensoy el enfitéutico hai varias diferencias : La 12 que por aquel
se trasfieren ambos dominios, directo y til, y por la enfitéusis sold
el util pasa al enfileuta, quedando el direclo en el sciior dei predio,
La 29 es que en la enfitéusis, si en dos 6 tres aios no paga la pension
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de cosas un cuasi contrato. (b) Aquella se entabla por ver-
dadero consentimiento de los socios; en esta tambien ea-
{ramos contra nuestra voluntad, por ejemplo, si & mi y 4
Ticio se nos da, lega, ete., una cosa. (¢) De la sociedad
nace la accion de sociedad (pro socio) meramente personal;
de la comunion de cosas se deriva la accion de division de

¢! enfiteata, cae la cosa en comiso, esto es, vuelve el dominio util al
sefior directo; mas enel censo reservalivo no sucede asi, aungqueno se
pague la pension en muchos afios. Pero si al tiempo de constituir el
censo se pnsiere la condicion de que no pagando el cessatario en al-
gunos afios caiga la cosa en comiso, valdrd por ser conforme & Dere-
cho. 3% La enfitéusis y el censo reservalivo se diferencian finalmente en
que en el primero no puede el enfitcata vender la cosa sin requeriv al
sefior directo, pena de comiso, y & mas de esto esta obligndo d pagar
laudemio del precio de la venta ; todo lo cual falta en el censo reser-
vativo,

Aungue las tres diferencias ya esplicadas aclaran bastante la natura-
lezn de ambos conlratos, sucede algunas vezes que se duda si el con-
trato celebrado es de €enso reservativo, 6 de enfiléusis. En este easo
se debera decidir la cuestion haciendo una diligente ohservacion de
las circunstancias, y alendiendo mas & la naturaleza y suslancia del
contrato; que & las palabras de la escritara, que saelen ‘estar puestas
de un modo equivoco por ignorancia del escribano. Pero si atn aten-
dido todo quedare la duda en pié, se deberd juzgar el contrato, dntes
de censo reservativo, quede enfitéusis. La razon es porgue en caso
de duda debe ser mcjor la condicion del que posee, cuando se (rala
de gravarle, y no se le'debe imponer mas carga que la que eonste
tener.

La justicia de este censo reservativo ‘es bien clara, porque adqui-
viendo el cengatario el'dominio de la cosa sin pagar ptcuu alguno
mas que la pension anual & que se cbliga, es mui justo que la pague,
para que se guarde entre ambos la igualdad que requiere la justicia
conmutsliva.

Pucde crearse 6 constituirse este censo, no Solo por convencion,
sino tambien por testamenlo, como si un lestador Jega 4 otro una cosa
fractifera raiz, reservandose una pension anual que se pague & sus he-
rederos, 64 otro que se sefiale. Puede tambien fundarse, 6 perpetuo
¢ redimible; pero si se fundare absolutamente, de suerte que no
conste cudl es la mente del fandador, dnles se deberd juzgar perpetuo
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bienes (communt dividendo), 1a cual es de naturaleza misty,
Tratemos ya de la sociedad : esta es un contrato consege
sual entablado para eomunicarse los bienes 6 la industria,
con el fin de obtener una garancia comun. Decimos que g
un contrato consensual, porque se perfecciona con el soly
consentimiento, de manera que no se necesita escriturg

que redimible, asi porque este censo de su naturaleza es perpeluo,
como porque el antiguo seior de la cosa, reservindose una pensioy
retiene el derecho & percibivla enlugar del dominio que lenia dinle)
y de consiguente aquel es perpeluo como lo era el mismo dominio,

Finalmente como este censo se puede fundar redimible, segun hemes
dieho, se redimird ¢-estinguiri, pagando ¢l dendor al acrecdor |4 cap
tidad en que hayan convenido, y si estano la hubiesen pactado dnies)
se graduard 4 arbitrio del juez. siendo esta redencion una vepdi=
dera venta del derecho de percibir la pension anual, por esta s¢ deberd
aleabala, siempre que se yerifigue la redencion.

El censo eonsignalivo se llaman asi, porque se conSigna 6 fundase"S
bre los bienes del que lo concede, sin perder por esto ni el Jominio

directo ni el ulil que lenia dntes en los mismos bienes, Se ha dispie
tado mucho acerca delo licito 6 de lo ilicilo de esle censo, como ¥&
remos despues.

Acerca del modo de fundarse, lo regular es que se conceda pos
cierlo precios consislente en dinero conlado, y enténces es una verds
dera compra y venta que eausa alcabala desde que sé celebra. Pugdes
tambientconcederse por otros litulos, como permutacion, donacionsots
en compensacion de algunas obras, 6 por llima volunlad ; y scgun
varie el titulo, variari mas 0 menos su naluraleza. Por ahora tealates
mos de ¢l, como fundade medianle compra y venla, asi porque def
esta manéri ¢s mas frecuente, como porgue esplicada su' naturale
bajode este titulo, ficilmente se entenderd io que se debe decir, cuando
la fundacion se haga de olro modo. ]

Se define pues ¢! censo consignalivo, que apraeban tanto fas bulas
pontificias como nuestras leyes, diciendo que es una compra, poris
cual uno, dando cierto precio sobre los bicaes yaizes de olro, adquicredes
reoho de percibir und pension anual, @ olro védito semejante, perumanesy
ciendo el vendedor del )édilo senor de lodos sus bienes, como antes 1o
era. Se dice que compra el derecho dundo cierto precio, porque el
censo no se perfeeciona por-sola fu convencion, como las demas coms
pras, sino que requiere precisamente la numeracion 6 tradicion, ¥@
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ni otra cosa algnna para perfeceionar este contrato. Es
verdad que deben los socios entregar el dinero que han
prometido reunir en comun; pero esta tradicion esnn
efecto del contrato, como sucede en la venta, y no perte-
nece i su esencia. Ain mas, en la sociedad universal ni
siquiera se mnecesita de tradicion, porque se presume he-

sea verdadera ¢ fingida. En este censo, como se dice en la definicion,
se compra el derecho de pereibir un rédito 0 pension anual, mas no
la misma pension; y asi, aunque por lo regular este censo se consti-
tuya en dinero, no por esto se puede decir que se da dinero por di-
nero, y que por consiguienie este contrato no es especie de compra;
pues no ¢s la pension lo comprado, sino el derecho de percibirla.

Se divide este censo por razon de la cosa que se paga, en pecu-
nigrio, cuya pension consiste en dinero, y en fructuario, que consiste
en frutos, como rigo, ving, azeile; pero esti espresamente prohibida
la paga en frutos porla L. 4. tit. 5. lib, X. de le Sov. Rec. Por razon
del tiempo en que se hace la sclucion, se divide en censo, cuya pen-
sion sé debe pagar cada aio, 6 cada mes, 6 de otra suerte. Finalmente
por razon de la duracion, sedivide en perpetus y temporal. Lstas dos
especies se subidividen, el perpetuo.en irredimible, que es absoluta-
meénte perpetae, porlo quese le da este nombre: y en redimible, que
se hace con pacto de volverse & vender; y se dice censo al quitar, el
cual tambien se llama perpetuo, porque no se acaba por liempo deler-
minado. El temporal se sabdivide en une gue dura gierto nimero de
anos, v. gr. diez, veinte § (¥einla, y en dtro, que se celebra por un
niimero indelerminado, como es ef de toda la vida del que compra,
del que vende, 6 de olro alguno, y se llama vitaticio,

Otra division traen algunos del censo comsignativo en personal y
veals persenal llaman aquel, eén que se obliga solamente la persona &
pagarlo, sin que se lunde nise deba cosu ulguna. Pero-esta division
parece poco exacta, por ser mas cierto que no puede hacerse fundacion
de censo en sola persona, sino en cosa; y aungue algunos opinan que
hoi did estin aprobados los lales censos personales por una real cé-
dula de 10 de junio de 1764, espedida & consulta de los cines Gre.
mios mayores de Madrid, no es con Dastante fundamento, pues la
mente de la real cédula solo es aprobar los contratos, por los cuales
algunas personas, principalmente las ineplas para la negociacion,
daban su dinero 4 los mercaderes para cierto tiempo, en el que ne-
gociasen con 61, y lo devolviesen con alguna moderada ganancia. Para
mayor claridad inserlaremas aqui Ia parte disposiliva de dicha cédula.
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cha, L. 1. §. 4. L. 2. ff. k. t., & eseepcion delos nombres,
es deeir, las obligaciones y aceiones, pues para comuni-
carlas, por ser inherentes 4 la persona, ni siquiera basts
la tradicion, sino que se requiere una cesion mutua, I,
3. ff. eod. , que en las letras de cambio tiene un nombre
particular, y se llama endoso.

que diee asi : « Por los diputados de los cinco Gremios mayores (e
Madrid se repreésents 4 8. M., que acostumbraban recibir en la caja
comun de la diputacion, destinada para el giro de sus comercios
algunos caudales de diférentes personas d2 tudas clases, particulap
mente de viudas, pupilos y otros, gue destituidos de propia indus-
tria, lograban por este medio valevse de los Gremios, obligindese
estos 4 volver el dinero dentro del liempo que capitulaban, y 4 salis:
facer envel fnterin el interes de un tres ¢ dos y medio por cienta;

(e en esta posesion y buena fe habian estado muchos afios, asilos

Gremios como los particulares, con noticia y conocimiento do Ios
tribunales en los casos gue ocurrieron de esta naturaleza, hasta que
modernamente se introdujo en el piblico alguna duda sobre la legs
timidad.y pureza de estos eontratos. Gon presencia de todo lo otiir-
rido, tuyo & bien S. M« mandar formar una junta compuesia de minis-
tros aulorizados, que por su caricler y sana doclrina merceian su real
salisfaccion, para que examindsen mui seriamente la naturaleza de
estos contratos, y los hiciesen examinar por hombres doctos; y his
biéndolo ejecutado, eonformiandose con el dictimen uniforme de lan-
tos hombres de integridad y de sana doclrina, vino en declarar, para
corlar lodo motivo de duda, que evan legitimos y obligatorios estos
contratos, ¥ mand6 8. M. que como lales fuesen juzgados en sus tris
bunales. » Estos contralos no son de censo, sino de una cierta com=3
pafiia, en la cual los eontrayentes dividen el logro que esperan de In’
negociacion, dando una parte de él al que di6 el dinero, y tomando el
mercader para si lo reslanle; por lo que es evidenle la justicia de
semejante division.

En ¢l eenso consignativo se deben alender tres cosas: 43 la sucsied
el precio por el cnal se compra, al que llaman capilal : 2a la pensfon
& rédito que se paga, y 38 la cosa sobre que se fanda. Por lo gue
hace al precio 6 capilal. el papa san Pio V mand( espresamente qué
consista en dinero contado. Mas aunque esto no se recibié en Espaiia,
segun una lei de la Novisima Recop., con todo es mas conforme &
nuestras leycs que debe consistiren dinero efectivo, pues de este modo
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§. CMLIV. 11> Ahora vamos 4 ver de cudntos modos es
11 sociedad. Se divide en universal, generaly stagulur : uni-
versal es, cuando los socios se comunican todos los bient?s
presentes y futures, por cualquier tituly que sean adquvl-
ridos, L. 3. §. 1. ff- A. L. Tal es la que habian entablgdo
los primitivos cristianos, quienes reunian en comun todos

se evitan los fraudes que son frecuentisimos en esta especie de cor:-
tratos. Se requiere lambien que el precio sea juslo, esto : es, quela
pension que se ha de pagar, sea corr-:s;mmlionlg al capilal que se
entregs. y sirve de precio al censo. Esta proporcion se ~h:| “graduadio
segun los liempos ¥ las circunstancias de los lugares. En lzs]\.:mj'\‘ ‘s‘e
ha graduado el tres por ciento, siempre que el censo sea md”?‘j )d(‘:
pues en el perpetuo irrediniible, como (ue es mas gravoso al ull} £~
dor, debe ser mayor el precio; es decir, debe ser menor la pm‘)smn,
v seialarse atendiendo 4 los tiempos y provincias en que se .um}u.
i’\)l‘ lo gue hace & la pension 6 rédito ‘que se pagaen .el ¢enso consig-
nativo redimible, esta debe consistir tambien en dinero, y aunque
cn/algunos reinos de Espafia se habian fundado en l‘r‘nnfle de la lei
mchos censos con el nomhre de perpetnos & lrrc‘dumhvles, en los
cuales la pensioe no consistia en dinerg, sino en rigo, vino ¥ olros
frulos: se mand6 por olra lei que eslos se reputaran rcd.mnbl_us'() al
quitar; y por lo mismo parece deberse entem?or de los n-rc(hun.blcs,
porque los frandes y dafos que intenta impedir, son frecuentes y mas
graves en ellos. -

Mas aunque esta disposicion es utilisima al pu‘nhcu._ y tr1n gencra.l
que comprende aun & los censos fundados anl%-rmrmcnl.c & su p»ul.;h-
cacion, con todo se halla permitida por otra lei la costumbre de pagar
las pensiones en (rotos en los lugaves donde la 'n.ulncre; lo que ofrece
grandes dificallades por la variedad delos precios de los fru!ns.. B

Hai varias condiciones 6 pactos que esldn declarades por |ll<’:xlos &
usurarios en el censo consignalivo, que esplicaremos aqui para
mavor inteligencia. El 10 es que el censo se rons.uh.lya sobre cosa
mucble ¢ Semoyiente, y ast debe imponerse sobre bienes de su nato-
raleza fructiferos y permanentes, €omo son los rvaices, los cun!.cf se
han de gravar y obligar por especial hipoteca d st responsabilidad,
para que €l censualista tenga contra quien repelir dxrccmmcn‘-e. }.m:t
preferido en ellos & otro acrecdor. El 20 pacto reprobado es que c
censatario debe pagar los réditos anticipados, el cual se prfhx(}iuj
porgue es contra la justicia del contrato censual, y para evilar fraudes
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sus haheres, de suerte que ninguno de ellos decia esto eg
mio, Act. apost. cap. k. vers. 32. Tal es tambien la gne
hoi se observa entre los monjes y monjas, cuyas moradis
tomaron el nombre de cenobios, de su vida comun, de
cuya voz usaban tambien los antiguos pitagdricos, segun
Yamblicho, vit. Pijth. Se llama sociedad general, cuando

y sospechas de usura; y asi cumple el censatario con satisfacerlos,
luego que estén dovengados. El 30 es que el imponedor se obligue
direcla b indireclamente i los casos forhiitos, de suerte, que aunqueé
la alhiaja pevezea, deba pagar el censo sin descuenlo de su prineipal
ni rédilos. El cual pacto es contra la naturaleza del contrato censual}
y por esto si la finea perece tolal ¢ parcialmente, debe perecer con
igual proporcion la renla y estinguirse su capital; y lo mismo se hace
si en parte es infructifera. Pero si solo recibe diminucion, 6 alguna
olra especie de dafio la cosa, se considera el censo como un contralo
de compra y venla, en el cual luego gue se perfecciona, pertenece al
comprador, que es el censualista, el dafio que sobrevenga 4 la cosa,

Otro paclo que se reprueba en este confrato, es el de que no pueda
enajenar fa eosa sobre que se impone el censo, y asi no se puede sacar
ni reslringiral censalario la facultad de vender y enajenar, por con=
trato entre vivos 6 ultima voluntad, la cosa, siempre que quiera, sip
gue fenga obligacion de pagar mas pension, sino solamente el mismo
rédilos pero siserd justo guese ponga la cldusula de que no se pueda
vender-la cosa sin la carga del censo, pues de otra suerle el nuesd
comprador no lendria obligacion de pagarlo. La condicion de retracto,
por la cual el censatario queda con la ebligacion de avisar un mes
dntes al censualisla que quiere vender la alhaja, y requerirle si la
quiere por el lanto, estd permitida; mas no: se puede jafiadir. la_pena
de comiso, porque esta solo tiene lugar en el censo enfiléutico, § 64
de la bula de Pio V.

Falla ahora tralar de los modos como se estinguen los censos :
1¢ por destruccion de la cosa; al cual es semejante el 20, que es por
volverse la cosa del todo y perpcluamente  infruetifera, pues eslo
mismo que si del todo se perdiese para el efecto de percibir frutos de
ella; pero si la cosa pereciese, 6 s¢ hiciera infructuosa por dolo 6
culpa del censatario, aunque siempre se eslingue el censo por faltar
la cosa, con todo puede el sefior del censo repelir el precio, y los
daios y perjuicios que se le hayan seguido por el descuido ¢ dolo del
poseedor. 30 Se eslingue lambien el censo por volver la cosa al sefor
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los socios se comunican reciprocamente lo que proviene
de las ganancias, no lo demas que se adquiere por bene-
ficio de la fortuna. Esta es mas rara, no obstante que en
algunos parajes se observa entre los conyuges, d los cua-
les pertenece en comun lo que adquieren durante el matri
monio, bien que cada cval reserva para si lo que reciben

del censo; la razon casi es la misma que en la destruccion de la cosa,
porque como el censo sea una carga sobre la cosa & manera de ser-
vidumbre, y que solo grava & la persona en cuanto la posee, se sigue
que se librar4, luego que suclte la posesion de ella. El 4° modo de
acabarse ¢l censp es por prescripcion de 30 aios, esto es, cuando ¢l
poseedor de¢ una cosa, sujeta & censo, la tiene lodo esle tiempo con
buena fe, como libre de toda carga; lo que es couforme & las leyes
recopiladas, que piden todo este tiempo para preseribir 6 estinguir
las dendas que no nacen de mera vbligacion personal, sino de mista §
con hipoteca, comu es la de censo, Se exige 4 mas de esto la buena
fe, porque esta en el dia pavece mecesaria en la prescripeion de
3y amios. Esta prescripcion, que cstingue el censo, comienza & correr
desde ¢l tiempo en que del todo se suspendio la paga; esto es, desde
que el acreedor no recibit los réditos de persoma algunma, porque
aunque el poseedor no los pague, silo, hace aquel que confrajo con
el acreedor, @ otro en su nombre, no se podra decir ni aun comen-
zada la prescripcion. Ahora si estinguido el censo por prescripeion se
fian de entender tambien estinguidas todas las pensiones, mo solo del
primer afio, sino de los demas desde que no se pagé; 6 si es necesa-
ria una preseripcion para cada pension ; es cueslion de grande difi-
cultad : puede decirse 4 ella que por la misma prescripcion, por la
cual se estinguid el censo, s¢ prescribicon ' tambien las’ pensiones.
Consiste esto enque el censo s lo principal, 6la raizy origen de
toda obligacion, y las pensiones son-una cosa accesoria que absoluta-
mente depende de él, y es constante que faltando [o principal, falta lo
accesorio.

Finalmente los censos redimibles se acaban por redencion, esto es,
cuando el acreedor vaelve ¢ paga la suerte'capilal, 6 el precio que re-
cibi6 al tiempo de la tundacion; y este modo es el mas sencillo y
natural, pues lo es el que cada cosa se disuelva por el modo que se
contrajo. Ticne pues liberlad el deudor de todo. cinso redimible de
volver el precio que recibi¢ al acreedor, y de este mado (-sunguir_ el
censo, no solo entregando la cantidad del todv en una vez, Sino

: 15.
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por herencia 1 otro titulo. Finalmente hai sociedad sin-
gular, cuando esta se entabla para una sola cosa 6 negp-
o o= » = 3

eio, L. 5. pr. L. 52.§. 5. ff. h. ¢t. Estas son mui frecuen-
tes entre los comereiantes, y se llaman compasiias.

§. CMXLV y CMLVI. IIL.* Con esto se entendera fécil-
mente como se contrae esta sociedad. Todo viene 4 parar
en (ue se entabla por consentimiento, y de aqui se infiere

= T - P B . 2
1° que tambien es valida una sociedad desigual, L. 5.§.4

. « N1
ff- P)o S0L. 'A51, por ejemplo, si Ticio pone veinte mil,
Mevio diez mil y Javoleno ochenta mil, serin sociosn
masni ménos (ue si cada uno pusiese una misma ecan-
tidad. 2° Y ata yaldrd la sociedad en que uno ponga los
fondosyt otrola industria, L. 5.8. 1. ff.eod ; v.gr. si Ticio
pone veinte mil, Mevio quince mil, y Sempronio promele
dirigir todos l(‘{s negocios, emprender viajes, mantenerla
eorrespondencia, etc., este serd sovio, aunque no ha pueste

tam_bien por partes, atn cmando no'quiera el acreedor, segun opingn
yaiios autores, y la razon que tienen es, porque las l-,‘s{r;ngan{cs de
Marlm.() V..y Calisto lil, que son Dbastante recomendables en ests
mu&crm', como que son lus primeras disposiciones que dieron
forma & estos conlratos, establecen que se puede hacerla redencion
por parles. Mas porque por ¢l nombre de partes, de que us:m' dichas
Estravagantes, se significa la mitad ; y la facultad de redimir por partes

es conlraria & la doctrina recibida e aleri .
ina recibida en maleria de pagas, en donde s8

sienta que la paga no se puede hacer por partes conlra la voluntad
del acreedor, es'mui probable, como opinan algunos, que no es ligilo
al deudor del censo redimir parle menor que la milad del capital

& mas de esto sientan varios aitores, que no solo se puede h;nccr
Ia redencign del censo por paries, sino que ni ain valdria el pacto dé
lo C(,'mtrarn,-, & N0 ser queeslte gravimen se compense con dar mayor
precio del que tasan las leyes. La razon que lienen es, porque seme=
janle paclo, como mas gravoso al acreedor, disminuye el precio dado;
lo cual prohibien severamente nuestras leyes. Esta 'ruzon como qu;
es de baslanle peso, debe servir para .rep;:ob;ar todos aqu(:llos paclos,
que por :scr.deumsiadu molestos y graveses, producen el mismo cl'ecu;
de disminuir el precio; lo que se deber4 tener presente en esta ma-
lerra, para no hacer contrato alguno ilicito 6 usurario.
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yngun dinero. Aqui deben no obstante observarse dos
cosas : (a) que la industria 6 el trabajo deben ser hones-
tos y licitos. Asi pues, si uno de los socios promete contri-
buir al adelantamiento de la sociedad, enganando 4 los
compradores y defraudaudo & lo real Hacienda, esta
sociedad, serd nula, L. 52.§. 17. L. 53. ff. Pro sec.; por-
(que sobre las cosas torpes, como moralmente imposibles,
no puede haber ninguna obligacion. (b) Vo mucha dife-
rencia en que uno ponga su industria eomo socio, 6 en
que 1o haga como factor por cierto estipendio. En este
iltimo caso el que pone la industria no es participante de
los dafios, y debe contentarse con su salario, y si se le
niegs este, puede pedirle, no por la accion de soeiedad
(pro socio), sino por la accion de locacion (lacati). 3° Es
nula la sociedad gue se contrae por causa de donacion,
por ejemplo, esta : yo pondré veinte mil, td diez mil :
todo lo que se gane, sexd tuyo, y los dafios serdn comu-
nes. Vale si como donacion este convenio, con tal que si
pscede de quinientos sueldos, (1) se registre en las actas;

(1) Al principio de Ia fundacion de Roma no ' se conocid en ella la
moneda, hasta que Numa Pompilio, su segundo rei, establecio una
compania de monederos, los cuales la fabricaban de cobre, corfada en
piczas cuadradas, y su peso distinguia el valor, sin: signo alguno. La
priticipal'éra el as, que:se \lamaba rudo u grave, por su figura losca,
y pesaba una libra de doce onzas, ¥ se dividia para la comodidad del
comarcio en olras, monedas (¢ menor pess, Ccuyos nombres romanos
se han esplicado en otre paraje seguia el dipondio, gue valia dos
ases; el sestercio dos y medio, y diez cl denario.

As fpermanecio esta moneda tesca hasta que. cerca de ciento ochenla
afios despues, Seryio Tulio, sesto rei de los romanos, conociendo la
incomodidad’ que resultaba de andar siempre con el peso para la
compra de las cosas de poco valor y mercaderius de primera necesi-
dad, mandé mudar su forma y batir el as de figura redonda, con el
peso fijo de una libra, marcando en ambos lados figuras de deidades,
hombres y animales, aiadiéndoles lambien nimeros, para Conocer su
pesa y valor : el dipondio tenia dos Il 6 dos LL, que queria decir dos
libras ¢ ases; pero los impresores los seiialan asi Hl ; el sestercio
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pero no vale como sociedad, porque esta se entabla para
(_'.onsr'guir una ganancia comun. Asi es como debe enten«

dos LL y una S (semis, milad) cn esta forma L.L.S., que quiere deoir
dos libras y média, y el donario tenia una X, porque valia diez ases,

Mas despues que los romanos adquirieron por medio de sus con-
quistas la plata de los pueblos vencidos, empezaron & usarla para sus
moned y asi es que poco dntes de la primera guerra punica, sobre
el afo 585 de Roma, vemos hatir 1a moneda de plata : la de mas
infimo valor era el sestercio, el cual valia dos ases ¥ medio, y tenia
n?arc:nlus en ¢l Jas letras L.L.S.; la del quinario, que valia dos sesters
cios y-medio; y lenia mareada en & la letea 6 niimero ¥V, porque valia
cinco ases; el denario; cuyo peso justo erade una dracma, tenia por
un lado'la figura de Juno, y por otro Ia del bajel en que habia llegado
Saturno 4 Halia, por cuya razon llamaban 4 estos denarios ratit, y
valia cada uno cuatro sestercios, y tenia marcada una X, porque valia
diez ases : tambien habia otros denarios que tenian las figuras de
Cistor y PSlux, & una victoria llevada en un earro tirado por dos §

cuatro caballos, y se llamaban bigati 6'quadrigati, El talento se usaba
en varios pueblos de la antigiiedad, cn 1os cuales variala s peso y

valo), pov.cuya razon es dificultoso reducile 4 nuestra m
obstante pucile. decirse que los romanos conocieron tres clases de fa-
lentos de plata; el mds pequeiio pesaba cincuenla libras; el madiano
selenla y dos, y-cicato” veinte el mayor. Los historiadores hablan
comunmente del talento dtico, y lo distinguen en mayor y menor : el
menor cra de-setenta’libras 6 minas, de doee onzas la !ihr':n, que hacen
ocho mil setecientos cincuenta y cinco reales ¥ cinco maravedises de
vellon (437 pesos, 6 rs. plata); y el mayorde ochents libras 6 minas,
n veinle y ocho
maravedises (584 pecos); y siempre entendian'el menoy, chande hui;laban
en general del talento. Pero segun el eompulo: de Budeo, valia el pri-
maro cuatro mil reales (200 pesos), y cinco il trescientos treinta y
dos (puco mas de 266 pesos y medio) el segundo.

que valen once mil seiscientos setenta y nueve reales Ct

Los romanos conocieron fambien las monedas de oro tuvieron el
SPCIdQ, gue era de pesojusto y entero, y valia veinte'y einco« denas
Tios; aunque despues se alterd su peso y vator. Y el talento, que era
(;.unlncu mayor y menor: ¢l menor valia ciento doce mil selecientos
cincuenta y ocho reales y diez y ocho maravedises (poco ménos de
.’)’fS?.S pesos), y ¢l mayor ciento cincuenta mil trescientos cuarenta y
cineo reales (que son 7517 pesos, 2 rs. pta.). Pero Budeo solo refiere el
de uua clase, y valia segun ¢l sesenta mil reales (3000 pesos).

oneda; no -
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dersela L. 5. §. wlt. ff. Prosoc. & Por iiltimo tampoeo es
licita la sociedad leonina (1), nombre qne se da al con-
venio por el enal uno estipula para si toda la ga-
nancia, y el otro se obliga 4 sufrir todos los dafios,
L.29.§. 2. f. k. t. Llamase leonina de la conocida fibula
de Fedro, lib. 1. fab. 5., en que el leon entablé con otros
animales una sociedad de caza, y despues haciendo una
graciosa reparticion, él se qued6é con toda la presa, de-
jando chazqueados 4 sus socios.

§. CMXLVII y CMXLVII. IV.° Ahora corresponde ha-
blar de la obligacion de los socios, que principalmente se
reduce 4 dos capitulos : 42 el socio presta al socio cierta
diligencia en la cosa comun : 2o las ganancias y perjuicios
se dividen entre los socios. Por lo. que hace 4 la primera
obligacion, se ha de notar acerca de ella, (a) que el socio
esta obligado en concreto & pagar la culpa leve al socio.
Qué cosa sea culpa leve en concreto, ya queda dichoen
el §.788, y es cuando no se considera la diligencia que
suele unsar en negocios propios un padre de familias
bueno y frugal, sino la que el socio emplea en las cosas
propias. La razonquese dade esto vulgarmente, es que
el mismo socio se suele escoger compaiiero, y por tanto
debe contentarse con la industria de este. Pero esta razon
no basta, porque el mismo derecho se observa en la co-
munion de eosa, L. 25. §. 16. ff. Flam. ercis., en la cual
sin embargo entramos contra nuestra voluntad, L. 21.
L. 32. L.37. ff. Pro soc. Luego mas bien debe decirse

(4) No puede Hamarse sociedad leonina; cuando alguno 6 algunos
de los socios, por ser mas hibiles, 6 estar mas instruidos en ¢l ma-
nejo y direccion del negocio en que comercian, 6 lener mayor trabajo,
6 esponerse & mayores riesgos que los consocios, pactan que les togque
mas parte en la ulilidad, 6 que si hubiere pérdida, no les daiie; lal
paclo en estas circunstancias es valido, L. 4. tit, 48. Part. 5.
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que la razon por que se exige menor diligencia, es porqus
el socio debe imputarse el no haberse apartado de la sg-
ciedad contraida con un hombre negligente. (b) Este con-
trato es famoso y por tanto se hace infame ¢l que es cop-
denado en virtud de una accion dolosa de sociedad, L, §,
ff. Dehis qui not, infam. En efecto los socios son come
hermanos, L, 63. ff. Prasoc.; y § qué cosa mas torpe que
el que un socio sea engaiiade por otro soeio, y un heps
mano por un hermano? (¢) El socio, 4 la manera de an
hermano, debe al socio el beneficio de competencia, L,
63. pr. ff. eod.,es decir, que €l socio, reconvenido y con-
denado, no presta mas que lo que pnede pagar; de cuyo
beneficio se hablard mas abajoen el §. 1199 y sig. Ia
otra obligacionde los socios consiste en la igual division

de las ganancias 'y los dafios. Sobre esto debe observarse)
(a) que en la sociedad umiversal no se requiere ninguna
igualdad, L. 73. pr. §& \, ff. k. . Por eso, si log
bienes de Ticio zon cincusnta mil, los de Mevio doce mil,
y aquel necesita todos los afios para sustentsr 4 su familia
dos mil, y este tres mil, ninguuno de ellossin embargo
puede quejarse de desiguaidad, si una vez hubieren ente®
blado sociedad universal. (1)) En la sociedad singnlar debe ¥
observarse la igualdad. Hai disputas sobre si ha de serls
geométrica, de manera que la ganancia y el dafio se dis

tribuyan entre los socios 4 prorata, 6 la aritinética, por 1a !T

cual la gananeia y el duiio se dividen por iguales partes.

Nosotros esplicamos esto de la mauera siguiente : () sise Il

han espresado las partes en la sociedad entablada, se de-
ben observar y tenerse presentes, atin cuando sean des-
iguales, Por ejewplo, si Ticio pene veinte mil, Mevio®
q.umce mil, y aguel estipula parasi la mitad de la ginap-
cia, este se llevard la otra mitad. Esta division valdrd,
porque los pactos hacen lei en los contratos, L. 29. §. 4
ff- k. t. (&) Sinada se ha convenido, se guarda la pro=
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poreion geométrica, s deeir, que cuanto mas puso cada
uno, mas gananeia y daiio recibird, L. 6. L. 80, . eod.
Esta proporcion la suelen los aritméticos sacar por laregla
que llaman de sociedad, V. gr. si Ticio puso diez y ocho
mil, Mevio nueve mil, Sempronio tres mil, y con esta
suma han ganado quince mil, esta ganancia se repartira
de suerte que Tieio reciba nueve mil, Mevio cuatro mil
quinientos, y Sempronio mil y quinientos. (¢) Si uno
puso los fondos y otro la industria, este es participante
de las ganancias segun las leyes del contrato; pero nada
recibe del capital, cuando se disuelve la sociedad, porque
nada puso que pueda reclamar como suyo.

§. CMXLIX y CML. Hemos dicho c6mo se entabla la
sociedad, y cudl sea la obligacion de los soeios. Ahora se
pregunia, V.° como se disuelve. Los modos.con que esto
ge verifica son varios : el primero es la muerte, aunque no
sea mas que de uno solo de los socios, §. 5. Jnst. h.t.X
po importa que la muerte sed natural 6 eivil porque
tanto los siervos como los  deportados se reputan por
muertos, L. pendit. ff. De R.J. Y wineuando entre los
soeios se conviniere que la sociedad pase & los herederos,
este pacto sin embargo no vale, ni impide €l que la socie-
dad se disuelva por muerte de uno de los socios, L. 3b.
L. 59. [f. Prosoc. Todo esto es peculiar de este contrato,
y pende de que es mirado como odipso- por temor de las
discordias que ocasiona, y ademas de tal naturaleza que
en 6l se elige y atiende 4 la industria de 12 persona. Otry
modo de acabarse es el mutuo disentimiento; porque § qué
cosa mas patural que el que una cosa se disnelva del mis-
mo modo que se ha unido? L. 35. ff. De R. J. Asi pues,
entablandose la sociedad por consentimiento, ¢ por qué
1o ha de disolverse por disentimiento mutuo? L. 63. §.
wlt. fl. h. t. 3° El tercer modo es la renyncia de uno, lo
eual aqui y en el mandato es singular, pues en estos con=
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tratos el uno puede eximirse de la obligacion contrals’

voluntad del otro. En el mandato se verifica esto asf, por
cuanto se elige la industria dela persona, y no existi;ndo
esta, el mandante revoca el mandato; pero en la sociedad
milita ademas otra razen, y es el ser origen de discordiag
Par esto las leyes quisieron mas bien dar libertad & cua]--
quiera de los socios para renunciar & la sociedad, que
l{ermitir ¢l que esta fuese un manantial de pleitos y diseps
;to;:zs. 1\)11115 ¢ 'qué sucederd, si se conviniere que la sogie=
ad dure hasta cierto tiempo 6 para siempre ? ; Qué sug
der4, si los socios remm(*igrc-a [;l derechlo de .“;ng::;::
mos de hablar? & pesar de todo esto podian ios sacios
apartarse de la sociedad, segun su antojo, L. 15, L. 70,
/] eod. Solamente el dolo es el que no favorecen las leyes,
y por'tanto seria nula la renuncia, si uno de los socios
renunciase frandulenta é intempestivamente estando au-
sente el otro socio; por ejemplo, si el que entsbhlé una
sociedad universal, hate su renuncia, porque ve que estd
para tocarle una herencia, de la que no quiere participe
el socio, §. &. Jafs. h. t. El cuarto modo es la conclusion
r{el negorio para quese entabl6 la sociedad ; por ejemploy
si se forma para comprar y vender trigo, en haciéndose
esto, quedard coneluida la sociedad. El quinto modo esel
tiempo por el cual se entablé la sociedad, v. gr. una so-
ciedad formada por cinco afios, espirard pasados estos; lo
u:'ual no es de estraiiar, cuando atin 4ntes de acabarse e:,ste
tiempo, es licito apartarse de ella. El sesto modo es la
ceston 6 publicacion de bienes. Ya sea pues que el socio,
agobiado por las muchas dendas, ceda # los acreedores
sus bienes; 6 que por algun delito se Ie hayan confiscado,:
la soc.iefiad espira, porque no queda nada en que puedan
ser socios, L. 65. §. 4. 2. ff. k. t: Finalmente el 1ltimo
modo es la destruccion de la cosa, por la misma razon. Si
pues dos comerciantes son socios en una tienda comun, ¥
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esta se quema, cesard la s ciedad, & noser que de nuevo
la entablaren, L. 63. §. «lt., ff.¢od.

§. CMLI y CMLIT. VI. Falta hablar de la accion que
nace de este contrato. Se llama de sociedad (pro $0C10),
porque de un contrato nominado debe resultar una aecion
del mismo nombre. Es por ambas partes directa, por
enanto el socio se obliga al socio desde el principio y por la
misma naturaleza del contrato; y porque se éa & un socio
contra el otro, para conseguir todo aquello que unoe debe
al otro por este contrato. Y ; se dard tambien despues de
concluida la sociedad para la reparticion de los bienes
comunes? No por cierto, porque para esto hai la accion
dedividir lo comun, L. A. ff. Comm.div., de que se ha-
blard eu el tit. 28. §. 983. (1)

(1) Nada habla Heineceio de la sociedad conyugal, porque no se €o-
nocia entre los romanos, v s especial en el reino de Espana, donde
se introdujo en atencion # la unien intima ¢é indisoluble que proviene
del matrimonio. Nace, dura y se estingus con ¢l, sin gue tenga lugar

_ entre olpos mas que enire el marido y mujer legilimos.

Dicha compaiia, establecida por las leyes de la Novisima Recop.,
hace que se comuniquen por mitad los bienes que adguieren ambios
conyuges ducante el matrimonio, L. 4o y'B. titulo @, lib. 5. y Le3. i,
5. tib. 3. del Fuero real; y se diferencia de las demas sociedades por
la causa que la produce, la cual no es la convencion, sino la lei. Fuera
de esto, la sociedad conyugal, & distincion de las olras, no comprende
los: bienés adquiridos por'los conyuges dmtes del matrimonio, $i00
solamente los que ganaren despues, y adin de estos se escéptuan algu-
nos. En fuerza de esta sociedad lodos los bienes que hubieron'y po-
seycvon marido y mujer durante el matrimonio, son y deben repularse
de ambos por mitad, salvo los que cada uno justificare ser suyos
separadamente. & mas de-esto todo lo.que ganaren ¢ cowmpraren en
dicho tiempo, lo'deben haber por witad, adn cuando fuese donacion
que ¢l rei les haya hecho & ambos, pero no si fyé hecha i uno salo
Tiene lugar esla particion de bienesy ganancias, aun coando el ma-
rido tenga mas bienes de patrimonio que la mujer, 6 esta mas que
aquel ; pero siempre quedard la vropiedad de donde vinieron los fru-
tos, en aquel cuya fuere, 6 sus herederos. Asimismo las mejoras que
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§. CMLII y CMLIV. La ultima «specie de contralos
consensuales es el mandato, y acerca de €l se esplicard
4‘0 qué cosa sea, §. 952y 954; 2¢ de cndntas manems,
5. 955-958; 3° cual es lanaturaleza de este comrato:

se (mcontraren en cualesquiera bienes de marido 6 mujer al liemps
(In_ lf‘ separacion de su matrimonio, desde el dia que lo contrajeron
asi industriales como naturales, que son los que el tiempo les hnbieré
dido, son- comunicables entre marido y mujer, como bieres ganan-
ciales, Pero hai algunos easos, en que no se comunican 4 Ins casados
todos n algunes de los bienes que adquieren durante el malrimonio'.
Et prunero es en el divorcio, pues en esle caso el que hubijese
«lzul.n motivo & €l, nada parlicipard de las ganancias, Gomez en Ig
L. ';jU de Faro, n. T2. Bl segundo, cuando cometen delito de lesa
majestad 1 otro, por el que segun Derecho deben perderlos, ¢ se
apartan de la Refigion catdlica; pero en estos casos solo el llvlinlcuontc

perderd su mitad, y se repilardn por gananciales todos los aumentosg

basla que por el crimen se declaren por perdidos, aunjue esté sea
de l-:!l calidad, que ipso jure incurra en la pena el que lo comele,
LoB.tit. 26. Part. 7. Mas si la mujer cometiere adullerio, 6 <& vol-
viere mora & judia, 6 de otra sécta, no solo perderi los gananciales
sino su dotey areas, (i, 2. Hb. 3. del Fuero real, al fin L: 23 ‘ll'-
I’lzl'f. .y Lot AT, L. 6. (it 25. Part, 1. Lo mis’mo se de'\mh’;
(lj-cn' caso que conira la voluntad de su marido se vaya 4 la casa de
i ;u‘nu sospechoso, porque entdnces se presumeadiillera, L. flt. (it 2
/-h._ 3. del Fitevo real. El tercer caso es, cuando uno de los eonvuges ads
qlnun.'u.ulgunos bienes por donacion que separadamente le Ix.'x'va?hccho
vlrer uotro, 0 porsucesion, lestamento ¢ abintestalo de sus p:'tru‘ntes.
l,l.-."uurln, cuando sop castrenses 6 provienen de salario 6 estipendio
nnlfl:n'; pero si estos los adquieren, 6 sivvieren 4 espensas de ambos
seran comunes, porgue son frulos sayos, yestos, de euzlquier L‘alida«i
(juc seam, se comunican entre los casados. El quinio. cuando el ma~
rido enajena, durante el malrimonio, alguncs de los. gananciales; la
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§. 959 y 960; &> como se acaba, §. 961 ; y 5° qué accio-
nes nacen de este contrato, §. 962-964.

l.o Qué cosa sea madanto lo manifiesta la definicion. Es
wa contrato consensual, por el cual uno se encarga de admi-

que puede hacer sin consentimiento ni licencia de su mujer, no siendo
castrenses ni cuasi castrenses, por no lener esta uso de su dominio
hasla la muerte de su marido, Z. 3. (it. 9. lib. 5. Novisuma. Mas o1
por la enajenacion se prueba que la hace con dolo por damnificarla,
se le comunicaran, pues tiene accion para repelir su mitad, justifi-
cando el dolo con que procedid el maride. Fl sesto, cuando la mujer
vive deshonestamente estando vinda ; pues por esto pierde los ganan-
ciales, debe restituirios 4 los hercderos de su n arido, y viene & ser
lo mismo en eféclo que si no los hubiera adquirido. El sélimo, cuando
Ja mujer renuncia lus gananciales dnfes ¢ despues de haberse casado,
L. 9. del mismo tit. El octavo, cuando el marido hace reparos y ime-
joras en la forlaleza y cercas de las ciudades, villas, lugares, easazy
heredamientos de su mayorazgo, pues la mujer, sus hijos, herederos ¥
sucesores no lienen derecho i pedir la mitad de lo gue como ganan-
ciales debia tocarles, ni el del mayorazgo esti obligado 4 darles cosa
alguna, porique se consolidan con su propiedad. Y el noveno, cuando
alguno de los conyuges lleva solamente en propiedad al matrimonio
una 6 mas alhajas fructiferas, de que un tercero tiene el usafructo, ¥
por muerte del usufructuario recae este en el duefio de aquella, porgue
como trae I causa de prelérito, proviese de la misma, por que se
adquiri6 la-propiedad, y'se consolida con esta,.y asi no liene estima-
cion el usufruclo adquirido en estos términos, ni es comunicable al
otro ednyage; pero los (rutos que las tales alhajas produjeren, se
comunican, y deben serviv para ayudar 4 sobrellcyar las cargas del
matrimonio.

Puede tambien de algun modo pertenccer s esta sociedad que hai
cntre el marido y la mujer, lo que disponen varias leyes de la Nevisima,
pues arreglan el manejo de estos soC ios. Lo primero, que. la mujer no
pueda sin licencia del marido aceplar ni repudiar berencia que le
pertenezea, sin benefigio de inyentario. Segundo, que tampoco pueda
celebrar ningun contrato ni cuasi contralo, ni apartarse del ya cele-
brado sin la dicha licencia, como tampoeo presentarse en juicio, te-
niéndose por nulo cuanto haga sin este requisito. Tercero, que pueda
el marido dar licencia & su mujer para todas las cosas referidas, y que
precediendo esta, 6 sigui¢ndose por ralihabicion, valga lodo lo que
hiciere.
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nistrar y dirigir gratiitamente un negocio honesto que obrg:

le encomienda por la confianza que en €l tiene (1). Decimos
que es un contrato, si bien antignamente no lo era, sing
tansolo un negocio que se solia hacer entre amigos, sin
que produjese obligacion perfecta unida con coaccion,
sino imperfecta, por parecer que pecaba contra lo ho
nesto y las leyes dela amistad el que frustraba la espe-

ranza de sa amigo. Observa esto Ger. Noodt en sus Com=

ment. ad Pandect. h.t. pag. 371. tom. 2. de sus obras,
y enel Lbh. IV, cap. 12. §. 4. Probabil., el cual infiers
de lo que dice Plauto, Captiv. act. 1I. scen. IIT.v.33
que antiguamente los amigos al hacerse un encargo, s
daban su mano derecha. Por eso tambien en Plauto dice
Tindaro estaspalabras : Hee per destram tuam te dexterd
relinens manu, obsecro, infidelior miki ne fias, quam ego
sum tibr. Y asi es que se llamé mandato de la palabra
latina manusdatio, segun 8. Isidoro, Orig. lb. IV. cap.
2k. Asf sucedia en lostiempos antiguos; mas como des-
pues empezase 4 notarse perfidia en los hombres, parecid
conveniente 4 los romanos dar al mandato la naturaleza
de los contratos, y eonceder por é1 una accion particular.
Decimos ademas que es un contrato consensual, porque 88
requiere verdadero consentimiento por ambas partes;
Por esto =i uno toma sobre si correr con los negociosde
otro que lo ignora, no serd esto mandato, sino una agen-
cia denegocios ; serd no un verdadero, sino un cuasi con=
trato. Decimos, por el cual uno se encarga de ndministrar
y dirigir un negocio honesto que o'ro le confia, porque siel
negoeio no se nos encarga por coufianza, sino por 6rden
de alguno, en cuya potestad estamos, no es esto mandato,

(1) Las leyes espafiolas declaran inhébiles para aceptar mandatos
iudiciales & los menores de 18 afios, v para los estrajudiciales 4 las
mujeres, los religiosos, los clérigos, los menores de 25 anos, losloces,

los demenles, los mudos, los sordos, los encausados v los militares.
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sino precepto. Si DO S¢ elcarga una cosa, sigo qlTe tratzt’-]
;nos de persuadirla d otro, de;un’dole fa.c.ult:iu.I P“‘a.‘;l‘t“? t(
haoa 6 deje de hacerla, esto serd consejo. “:1 no .sc, rata
\lc‘l.‘negocio de otro, sino del de un tcrccr-o, eg rle?c:m.en-
dacion ; y en ninguno de estos dos casos existe ob igacion
pingupa. Por ultimo aﬁadimps ‘f/'ru[u(tante'{llt’, por‘}fl‘e -il
nos encargamos de un negocio ajeno por ::-:grta merced,
serd locacion ; y si por otra cosa 6 hecho, sera el (~0ntra§o:
hago para que des, 6 hago para que {zugas : Cosas fodas
faciles de distinguir del mandato. : .y
§. CMLV — CMLVIIL. Il.c Hasta aqul he?ms esplicado
qué cosa es"mandato ; ahora veremos de cudnias maneras
sea. Tiene muchas divisiones : 1* uno es espreso, q!ucwse
hace con palabras ya habladas, ya escritas; y_otr.o tuc-zm..
que sé contrae con un hecho, del cual ‘puede 1nffar1rs.
que hai consentimiento. Por ¢jemplo'sx uno ve ‘a otrr:
dirigir sus negocios, ¥ calla y loﬁconslente: -Parecc rq‘lll,
aqoi meédia mandato, £..6. §. 2. ff. Mand. } odemos :u_xai
dir otrotercer mandato, & saber, el pr.esuntu,nque es e
que se colige del parentesco 6 de la a'unstad. Si v. gr. el
marido desempefia negocios de su mujer, aungue no pre-‘
sente mandato, se presume 1O obs\tante que lo tx¢39e,
pero en este caso siempre exige el bcrechcf una ‘callllcx,oon
de que la cosa se tendra por valedera, L. 301. LT :n-
wlt. ff. Mond. 32 Hai mandato ye{zera’l, por e q’ue\ s: '41
comiendan 4 otro todos los negocios © bienes B, y «ef[j;ic'lq ,l
por el quese confia cierto negocio pafmc_ula.r.. 31 Es l,u ‘z(cfa
aquel por el que se encargan negocios ]udx.ua} es, )‘ e‘l : -
judicial el que versa sobre negocios domeésticos y f:\.ll'a-
judiciales. 4° Lldmase pure, Y. 8- 9uando se du:el.q.m)z
este negocio; y para cierto dia (in fizerrf), c,u?x}do SL,lhlS; ;
por ejemplo, e encargo este negocio, si te hlcler«;s« oc S:
en leyes. 5a El mandato es ademas en cosa suya, e,:n:,(;io
ajena, El primeroes, si alguno se encarga de un neg
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ajeno, pero de suerte (ue perciba de ¢l toda la utilidags
el segundo,.si uno toma sobre si un negocio ajeno, pnr;
utilidad ajena. El segundo es el que se hace ordivarig.
mente; el primero se verifica por cesion, pues si, por
ejemplo, un comerciante de Amsterdam me debe mil, y
yo cedo esta suma & mi hermano, en este caso mi her.
mano obra contra el comerciante como mandatario mio,
porque & €l nada se le debe. Mas por enanto si sale vige
torioso, adquiere para si estos mil, se dice que es mandg.
tario en cosa suya, L. 33.§. 5. L. 36. f. De pme
Cur.

§. CMLIX y CMLX. IlLe Ahora exige ya el 6rden, que
tratemos de la naturaleza del mandato, yde lo que dis~
pone el Derecho acerca de él. Lo manifestaremos breves
mente por medio de siete conelusiones- derivadas dela |
definicion; 4 saber, 1% el mandato se contrae con solo el
consentimiento de ambos, per ser contrato consensual,
Perd afiadimos dos cosas; la una es, que en juicio snele
exigirse mandato por eserito (1); pero esto no es sino por
causa de prueba, para que econste al juez y al contrario
que es verdadero procurador; por lo cnal esta escritura
no pertenece & Ia sustancia del contrato. La otra es; que
la ratificacion se tiene por consentimiento, pues se retro-
trae al principio del negocio, L. 50. f. Mand. 2* Nose

puede mandar wna cosa ilicita, ni de semejante contrato I\'

resulta ' ebligacion, §. 7. Inst. h. t. De aqui es que siuno ' ;
manda 4 un asesino que mate i Mevio, el asesino, aunque ;
se encargase de este mandato, no por eso gueda chligado |

(1) El poder que se da al procurador, ha de ser amplio y general, \

con calidad de sustitucion, aunque para varias cosas se requiere poder
especial, segun se manifestari en el lratado de juicies. En los friba-
nales es necesario bastantearlo por el letrado que suseribe los recur-
s0s, y que lleve ademas el sello de haberlo verificado.

\

oo
i3
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por él. Decimos que de este contrato no nace obligacion
ningnpa, aungue por el delito quedgn responsub.les am-
bos al eastigo. 3* El mandato no admite merced sino solo
honorario, cuya diferencia de la merced hemos t?sp‘ht.:ado
arriba en el §. 800. Por eso los procuradores judiciales
<on mandatarios, aungue no acostumbren hacer nadt? de
balde. Y esto es comun 4 todos los contratos grataitos,
como el comodato, deposito, mandato y gestion de nego-
cios. 48 El mandatariy que traspasa los fines del maudato,.
nada hace, L. 5. [J- k. t.; porlo cual, si los t.raspa:é, ni
siquiera tiene la accion de la go}sﬁon de negocios, L. &1.
{J- eod. Esto sin embargo no impide el que pn(?da valerse
de otra persona, para cumplirlo 6 hacerlo eqm\'a‘lcnte de
lo que se le habia vncomendad‘o, 1.8.8.3. L. Ab_. L.62.
§. lt. ff. k.t 5* El mandalario por.lo reg_ular no puede
sustituir, porque el que manda, elige la industria de la
persora, cuya confianza quizd no pond}'ﬁ en la'dostreza
del sustituto del mandatario. Otra cuestion es, si en caso
de sustituir el mandatario y desempeniar bien la cosa el
sustituto, estd obligado el mandante & dar su aprobacion.
Sin duda debe ser asf, por enanto el mandante ha l.ngrad(’)
sufin, L.8. §. 3. ff- eod. 6" El mandatario esta ol»hgad? a
la culpa levisima; y la razon de esto la hemos dado arriba
en el §. 788. az. 3'. 7, Tambien este 001.1tr:1t0 es famoso,
y por tanto se hace infame el mandatario que es conde-
nado por dolo; porque jqué eosa mas torpe qne‘hurlar 'la
esperanza de un amigo? Cic. pro S. Rosc. ¢. 3857y aun
tiene este contrato algo de singular sobre este punto,
porque siendo asi que en otros casos solamente son nota-
dos de infamia los que salen condenadas por la aceion
directa que nace del contrario, LA De. his qui not: inf.,
aqui tambien el reconvenido, por la accion contraria del
mandato, se hace infame; por ejemplo, si el que maq(la
aotro que afianze, le niega despues dolosamente la in-
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demnizacion; sobre cuyo caso puede versela L.6.§. 5 /.
De his qui not. infam.

§. CMLXI. 1V.° Los modos de acabarse el mandato f4eil-
mente se infieren de su naturaleza misma. Acibase fo por
mutuo disentimiento; porque nada hai tan natural como
que una cosa se disuelva por el mismo 6rden con gue se
unid, L. 35. jf. De R. J.2>8e concluye por revocacion del
mandante(1), con tal que se haga estando integro el ne-
gocio, §. 9. Inst. h. £. Y atin estando princip?ado el nego-
cio, puede haber tambien lugar 4 la revocacion ; pero ha
de quedar indemne el mamlatario.ﬂ Larazon de esto se ha
dado en el titulo anterior, 2. 950. Se acaba 3° por la e-
nuncia no intempestiva ‘del mandatarie ; porque asi como
el mandante tiene libertad de revoear el mandato, asi
tambien el mandatario puede renunciarlo libremente, con
tal que lo haga con oportunidad, §. 11. Inst. k. ¢. Efecti-
vamente, si porejemplo, un procurador mio en Alemania,

(1) Aungue el mandanle puede revocar e Jpoder sin causa ‘algunn
antes de comenzarse; v atn despues de comenzado el negocio, con
todo en ¢l caso de que la parte contraria 6 el mandalario lo contra-
diga, reputandose infamade por la revocacion, no se deberd revocar,
6 deberd alegarse justa causa, euales son las que sefiala la L. 94, ¢t
5. Partida 3, Mas para evitar pleitos con la manifestacion de las causas,
y toda sospecha de injuria en la prictica, se hace la revocacion, di-
ciendo : « que se revoeca el poder dado a fulano, dejindole en su
« buena opinion y fama; » con cuya cliusula no puede alegar. que. se
le agravia, ni el mandante liene necesidad de espresar las causas.

A los procuradores 6 mandatarios para pleitos se les :xp;xlm el poder,
tanto por muerte del mandalario como del mandante, siempre que la
mugerte acontece dntes de la contestacion del pleito; pero si el manda-
tario usa del poder éntes gque muera el poderdante, y la demanda
estd conlestada, no espira su poder, y puede continuar el pleito lmslla
¢l fin, aunque sus herederos no lo ratifiquen, con tal que no consti-
tuyan otro apoderado, L. 23. tit. 5, Part. 3. De donde se inﬁen‘:, que
despues de puesta 6 conlestada Ia demanda, se le tiene por d.ucno de
la instancia, y con él debe sustanciarse hasta que se senlencie.

DEL MANDATO.

habiendd reeaido una sentencia contraria, renuneciase el
mandato, y esto motivase el ser yo escluido dela apela-
cion, esta renuncia seria intempestiva, Conchiyese 4o por
muerte de los contratyentes, pues eligiéndose la industria de
la persona, no puede el mandato pasar 4 los herederos ;
ademas, estableciéndose el mandato en virtud de amisldf,
muchas vezes sucederia que el heredero del mandante no
fuese tan amigo wmio como el difunto : la muerte todo lo
disuelve.

§- CMLXII, CMLXIII y CMLIV. V.° Falta que esplique-
mos la accion quese deriva de este contrato. Por ser este
bilateral son dos las acciones, §. 782, pues el mandatario
se obliga desde el principio por la naturaleza misma del
contrato, y el mandante se obliga por el resultado,
cuando el mandatario hizo algunos gastos 6 sufrio algunos
perjufcios. La unade estas accionies es diveeta,la otra con-
traria, §. 782. Finalmente por razon de ser este contrato
nominado, es preciso que la accion que deél resulta, sea
del mismo nombre, y por eso se llama accion de mandats
directa y eontraria. Por aquella obra el mandante contra
el mandatario, para que se concluya y desempeiie el ne-
gocio, se den euentas, se entreguela cosa adquirida por el
mandato, se presten los daiios, en una palabra, para todo
aquello 4 que el mandatario esta obligado por el contralo.
Por esta obra el mandatario contra el mandante, para
obtener indemnizacion, puesto que la naturaleza de
todas las- acciones conirarias se dirige 4 conseguirla,
§ 782.

TOM. II4
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TITULO XXVIIL

& DE LAS OBLIGACIONES QUE RESULTAN DE LOS CUAST
CONTRATOS

§ CMLXV y CMLXVI. Llevamos esplicados todos los
contratos verdaderes nominados, tanto los reales, tit. {35.
como los verbales, tit. 16 al 17. Ahora debieran seguir
los inominados, doi para que des, doi para que hagas,
hago para que des, hago para que hagas; pero los ha omi-
tido Justiniano. Hahiendo pues hasta aqui fratado de los
verdaderos eontratos, siguen los cuasi contratos; y los
definimos de esta manera : cuasi contratos son unosliechos
konestos, por los cuales se obligan los. kombres, avn igno-
randolo, en virtud de uneonsentimiento que se presume por
equidad. Decimos unos lhechos honestos, porque en cuanto
4 Jas cosas torpes no hai ninguna obligacion, segun diji-
mosen el titulo anterior. §. 953. 4fiadimos que la obli-
gacion nace de un consentimiento presumido 6 fingido,
porque la diferencia que arriba en el §. 768. hemos sefia-
lado entre los verdaderos y los cuasi contratos, es el que
aquellos nacen de un consentimiento verdadero, ¥ estos
de uno fingido 6 presunto. Mas por cuantola lei nada
puede fingir sin fundamento (porque ; quién podria tole-
rar 4 un legislador que fingiese que sus sibditos habjan
cometido un hurto, no habiéndolo cometido en realidad ?)
se pregunta, cuales son estos fundamentos ? La equidad
y la utitidad.

§- CMLXVII. Espondremos pues algunas reglas, por
las que aparezea, cuando las leyes pueden fingir 6 pre-
sumir que uno ha consentido. 1° Se presume que todos
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consienten aguello en que les trae utilidad. Por este funda-
mento se obliga el pupilo al tutor para la indemmizacion,
aunque sea ipfante, y por tanto no haya consentido nmnea
en la tatela {20 De nadie se presume que quiera enriguecerse
4 costa de otro. Por este fundamento se obliga el pupilo
al tutor para la indemnizacion, aunque sea infante, y
por tanto no haya consentido nunea enla tutela}2° De
nadie se presume que quiera_enriguecerse & costa de otro.
Por este fundamento est4 obligado 4 la restitucion aquel,
4 quien por error se pagd lo que no se le debia. Estas
son las principales reglas. Pero en nuestras Pandectas, P.
1. §. 362. anadimos, 3° L1 que quicre lo que antecede, no
puede dejar de querer lo que se sigue. Por esta razon se
obliga el marinero, tabernero y posadero, en el caso de
haber recibido cosas mias, 4 prestar el dafio causado en
ellas.

§. CMLXVIIL. Con estas premisas sobre la naturaleza
de los cuasi contratos, pasaremos shora 4 tratar de ellos;
y aunque son muchos, aqui sin embargo no hablaremos
mas que de seis: {° gestion 6 agencia de negocios, §.
969-974 ; 2° la tulela, §. 975-979; 3° comunion de heren-
cia, y §° eomunion de cosas, §. ¢80-984; 5° adicion de
herencia, §. 985 y 986;y 6° paga de lo indebido, %
987-992. Tales son las partes de este titulo : vamos ahora
a hablar de cada una de ellas.

§. CMLXIX. L.°El primer cuasi contrato es la gestion 6
ogencia de negocios, acerca de la cual se pregunta, 1° qué
cosasea,§. 969; 2° gué obligacion mutna nace de él, §.
970y 974 ; y 3° qué acciones produce, §. 972-974.

1“Quécosasea gestion de megocios, lo manifiesta la
definicion : es un cuasi contrato, por el que un) se encarga
de manejar wtil, espontanea y gratiilamente los negorios
estrojudiciales de otro que lo ignora. Fsta definicicn es
preciso entenderla bien. Decimos que es un cuasi contrala,
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pnr«ine si hubiese un verdadero consentimiento de parte
de ambos, el que desempeiia los ne 20ci0s ajenos, no seria
agente de negocios, sino mandatario 6 procq{ador. Deci-
mos ademas, los negocios de otro que lo ignora); porqae si
este lo sabe y lo consiente, es un mandato tdcito, del
cual se ha tratalo arriba en el §. 955: silo prohibe, no
resulta pinguna obligacion. Afiadimos, que los negocios
han'de ser estrojudiciales, pues si uno toma sobre si el
negocio judicial de nn ausente, se llamaré defensor, no
agente de negocios. Y esta es Ja razon por que tambien
una mujer puede encargarse Je negorios ajenos, L. 3.

1. f. Neg. gest., sin embargo de que no puede pedir-por
otro en juicio, L.1. f.” De postul.; ¥ tambien por qué
hasta el pupilo se obliga al ausente que administra los
negocios de aquel, L. 3. §. k. f- Neg. gest.Por lo cual
todo se reduce & que se haya promovido la utilidad de
uno que esté ausente y loignore, por cuanto se considera
que cualquiera consiente” en lo que le trae utilidad, §.
967, yasea mujer; ya pupilo quien la promueva. Por
dltimo decimos en la- definicion,  espontdnea y gratuita-
mente, porque de otra manerano seria negocio de nin-
guna clase: no locacion; 1ii el contrato do? para que des,
por no haber el otro consentido en ninguna merced, ni
en dar nada ; ni tampoco seria agencia de negocios, porque
este contrato es gratiito.

§. CMLXX y CMLXXI. 2° De este cuasi conirato nace
una mutua y reciproca obligacion entre el agente de
negoeios y los ausentes; y de ella vamos 4 tratar ahora.

(a) A tres puntos reduciremos la obligacion de un
agente de negocios : (a) este debe dirigir y manejar 10s
los negocios ttilmente, porque en tanto obliga alausente,
en cuanto le proporciona utilidad, Z. 40, §4. /. h. t. Asi
esque si solo para objetos de recreo hiciese gastos eqa la
cosa del ausente, no tendrd la accion de los negocios
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hechos, de la misma manera que si tomase sobre si un
negocio ajeno per luero y comodidad propia, L. 25. L.
97. L. 6. & 3. ff. h.t. Pero si llegase & producir utilidad
al ausente, estard este obligado, aunque despues se
interrnmpa esta utilidad, Z. 10. §. 4. /. 4. ¢. (b)El agente
de megocios por lo regular estd obligado 4 la culpa levi-
sima, L. 23. ff. De R.J.La razon es, porque se ha ofre-
cido espontdneamente, %. 788. Digo por lo regular, por-
que algunas vezes tansolo estaobligadod laleve, 4 saber,
si administré una cosa comun, ignorandolo el otro, L. 40.
ff- De neg. gest. A vezes solamente presta la culpa late,
esto es, cuando por necesidad ha tomado por su enenta
una cosa peligrosa, v. gr. para reparar casas que estén
amenazando ruina, L. 3. §. 9. ff- eod. Hai ocasiones en
que sufre el easo fortiito, porejemplo, si.emprendié sin
necesidad una cosa llena de riesgos, contra lo que solia
hacer el ausente, v. gr. siuno con el dinero de un ausente
hace una nave y la carga, y despues perece en un nau-
fragio, siendo asi que el ausente nuncase habia dedicado
al comercio maritimo, Z. 44. ff. L.20. C. Deneg. gest.(c)
El agente de negocios estd obligado & dar cuentas (1}
y restituir lo- sobrante con intereses. La cosa es clara,
pues el que administra cosas ajenas, tiene obligacion de
dar cuentas dela administracion que hatenido 4 su cargo.
Pero hai de particular que el agente de negocios, que usa

(1) El agente de negocios, aunque esté obligado 4 dar cuentas, po
lo esta &4 pagar un interes del dinero que se le remitié para las agen~
cias, 4 no ser que reconvenido no lo entregase, ¢ que tomadas y .ﬁni.
quitadas’las cuentas lo retuviese mas ticmpoj en cuyos casos p'agm';‘x
el interes regular. que se acostumbra ‘i estilo de comercio, y no ¢l
doce por ciento que prescribe el Derecho romano. Por Derecho C'spm'xr,l
todo administrador debe prestar la culpa leve, pero la L. 34. tat, 12.
Part. 3. establece que preste la culpa levisima el que se encarga de
la administracion de los bienes de un ausente, cuando los queria
tomar otro mui caidadoso.

16.
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del dinero de un ansente, debe un interes de doce por
ciento, segun la L. 38. f. k. t. Las leyes no favorecen §
los que se entrometen en negocios ajenos.

(b) La obligacion del ausente se reduee & cinco puntos:
(a) el agente de negocios obliga hasta al ignorante, y atin
al que todavia no existe en la naturaleza de las cosas, es
decir, al que atin no ha nacido, L. 29. 7. 4. t., y mucho
mas (4} al forioso, L. 3.8§. B. f. Ue neg. gest.;y (¢) &
aquel, sobre cuya persona se ha errado, por ejemplo, si
creyendo desempefiar los negocios de Ticio, se desem-
penasen los negocios de otro que tambien se llamase Ticio,
L. 5.8, A. [I-eod.Porque no requiriéndose aqui un verda-
dero cousentimiento, y bastando jque se haya promovido
la utilidad de otro,no debe dudarse que  fambien puede
promoverse la utilidad del que no tiene noticia, la del
furioso, y del que todavia no ha nacidosd) No cesa la obli-
gacion del ausente, porque la utilidad se kaya casualmente
interceptado, L. 40. §.4. L. 12. §. 2. ff. eod. Asi es que
si, por ejemplo, reparé la casa de alguno, este me debe
la indempizacion, aun cuando degpues pereciera por in-
cendiola easa; larazon es porque en los contratos nadie
paga el caso fortuito, §: 785.(¢) El ausente estd obligado
al agente de negocios 4 la indemnizacion, L. 3. L. 27.
[l eod. El fundamento de esto estd en la regla segunda §.
957 : de nadie se presume que GUIEra enrigquecerse -€on
perjuicio de otro.

§. CMLXXII — CMLXXIV. 3° Resta hablar de 1as ac-
ciones que nacen de este cuasi contrato. Llamanse ac~
ciones de agencia -de negocios, y de ellas una es directa y
otra contraria. Aquella, 4 saber, la directa, se da al au-
sente contra el agente de negocios, para que dé cuentas,
resarza los daiios, restituya lo sobrante, y en fin haga todo
aquello 4 que dijimos estar obligado un agente de nego-
cios, §. 970. Esta, es decir, la contraria, compete al agente
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de negocios contra el ausente, para cobrarse los gastos
necesarios y utiles; L. 2. L. 27. L. §3. f. k. L.,y para
obtener el interes del dinero que pagé por el ausente, L.
19.8. b ff. L.AB.C. k. 1. »

§. CMLXXYV. I1.>Otro de los cuasi contratos es la tutelc;
aunque esta puede considerarse de diversos modes, Res-
pecto de la repiblica, es un cargo piiblico; respecto dei
pupilo, es una cualidad de los hombres de su derecho;
como que entre estos unos estin bajo tutela, otros
bajo curaduria, y otros no estan ligados por ninguno
de estos derechos, §. 201. Finalmente, si consideramos
la obligacion entre el tutor y el pupilo, dimana de un
cuasi contrato, pues aunque el pupilo no puede obli-
garse directamente ni consentir, sin embargo se presume
que ha consentido por la regla espuesta en el §. 676 : se
sesupaone que cualquicra consiente en aquello que le trae uti-
lidad.

§. CMLXXVI — CMLXXIX.La aceion que nace de este
cuasi conlrato, es la accion de Iz tutela, que tambien es
direcia y contraria. Por aquella obra en juieio el pupilo
concluida a tatelaj por esta el tutor : aquel para que se
den cuentas 'y se resarzan los daflos; este para la indem-
nizacion. Esto puede bastar, si se afiade, {° que estas ac-
ciortes, cuando se entablan por un menor contra un cu-~
rador, 6 por un eurador conira un menor, se llaman
wtiles; porque las acciones que no se derivan de las pala-
bras de la lei, sino de la interpretacion de los juriscon-
sultos, llevan este nombre de utiles. 2¢ Que estas acciones
no ‘se deben confundir con la aceion de los tutores sospe-
chosos, ni con la accion ‘de lus cuentas fraudulentas. La
accion de la tutelo viene de un cuasi contrato; las otras
dos de delito. La accion de la tutela se da cencluida la
tutela; la de los tutores sospechosos durante la tutela; la
de las cuentas [raudulentas dadas ya las cuentas, en
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caso de que el tutor haya sustraido algo. La accion de
la tuteln compete, para que se den las cuentas; la de
los tutores sospechosos, para la remocion del tutor que
no ha obrado con fidelidad ; la de las cuentas fraudulentas,
para conseguir el duplo de lo que se ha sustraido. Todas
estas aceiones son infamantes, si aparece el dolo del tutor,
y-es condevado por ello. ,

§. CMLXXX — CMLXXXIII. TIL.* y IV, El tercer euasi
contrato es la comunion de herencia,y el cuarto la comu-
nion de cosas, segun Justiniano, §..3. &. Inst. k. t. Pero
propiamente hablando la comunion de herencia y de cosas
es un derecho en la cosa, 4 saber, un derecho comun
hereditario; 6 un dominio comun. Mas la administracion
de una herencia 6 de una cosa comun es un cuasi contrato,
porque del que administra, se presume que.consiente en
dar cuentas, por cuanto el que quiere lo antecedente, se
supone que quiere tambien lo consiguiente; y se finge
que aquel, cuya herencia 6 cosa es administrada, ha con-
sentido en prestar la indemnizacion, puesto que nadie debe
querer hacerse mas rico con perjuicio de otro. . 967. 2. De
la.administracion de la herencia comun nace la aceion de
dividir la herencia (familiz erciscundz); frase tomadade
las XII Tablas, donde decia : nomina ercta cita sunto.
Eretus significa todo, integro, indiviso; ciere significa
dividir; y de aquimacié el compnesto erciscere, esto es, di-
vidir el todo. Y como la palabra familiz en las mismas
XII Tablas significa herencia, toda la frase familiam
erciscere, que tan ridicula ha parecido 4 Salmasio, forma
un sentido perfecto, y quiere decir tanto como dividir
toda 1a herencia, 6 la herencia indivisa. Esta accion ge da
al coheredero, para dividir la herencia comun, y para la
restitucion de los gastos y perjuicios. De esto se infiere 4°
que esta accion se diferencia de Ja peticion de herencia,
en que esta no se entabla contra el coheredere, sino con-
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trael que posee como heredero 6 poseedor; y mo para
dividir la herencia, sino para restituirla. 2° Que esta ac-
cion es mista, porque siempre que pido una porcion de
mi herencia, 1o hago en virtud de un derecho en la cosa;
mas cuando trato de exigir las prestaciones personales,
esto 1o hago en virtud del cuasi contrato poco éntes des-
crito, y por eso esta accion es personal, por mas que re-
huse conecederlo Westembergio.

§. CMLXXXIV. Vamons & esponer en pocas reglas de
qué modo se verifica la division de herencia. 1* Las deu-
das se dividen #pso jure, y por tanto no necesitan de di-
vision. Si pues debi6 el difunto treinta mil, y son tres los
herederos, #pso jure puede cada uno de ellos ser reconve-
nido por diez mil. Y si al difunto debié alguno seis mil,
y son tres los herederos, #pso jure cada uno de ellos tiene
accion 4 dosmil, L. 2. §. «it, L. &. pr. ff. L. 6. C. Famt,
erciscundee. 2* Las cosas de uso prohibide no se dividen,
por ejemplo los venenos, libros prohibidos, ete.; pero
sobre este punto debe el juez proceder con mucho pulso,
L.4.§.4.2. f. eod. 3. Los instrumentos comunes, el
archivo, diplomas, escrituras, etc. no sz dividen, sino
que se depositan en poder del que tiene la mayor parte
de la herencia, 6 del de mayor edad, 6 en algun edificio
i oficina, ddndose 4 cada uno una copia, L. B. ff. eod.
4* Cuando la cosa no puede dividirse facilments, el juez
la adjudica toda & uno solo, obligdndole & que dé & los
demas la correspondiente parte del precio, §. 4. Inst. De
off. jud. Asise verifiea la accion de dividir la herencia;
todo lo cual tiene tambien lugar en el juicio de dividir
lo comun; porlo que nos contentaremos con esplicar la
diferencia que média entre estas dos acciones. 1° La ac-
cion de de dividir la hevencia es universal; la aceion d7
dividir lo comun es singular. 2° Aquella nace de la admi-
nistreaion de una herencia comun; esta de la administra-
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¢ion de una eosa comun, v. gr. un predio. 3° Aquella se
da contra un echeredero; estacontra un conduefio. Con-
vienen sin embargo en ser mistas ambas acciones, en ser
dobles, y en que ambos pueden hacer el papel de actor y
reo, y por ultimo en que por ambas uno pide al otre
la satisfaceion del daiio causado por culpa leve en con-
ereto, L. 25. §. 16. ff. Famil ercise. La razon d2 esto
queda dada en el §. 947.

§. GMLXXXV y GMLXXXVIL. V.o El quinto cuasi con-
trato es la adicion de la herencia. Como se hags esta, yalo
hemos diche en el libro anterior, §. 592. Aqui debe notarse
que el heredero, que admite una herencia que se le ha
dejado, cuasi contrae con los legatarios y fideicomisarios,
y se presume que queda obligado respecto de eslos 4 pa-
gar los legados y fideicomisos, §. 3. Institut. h. t. Deci-
mos que el que admite, se obliga & los legatarios y fidei-
comisarios; y ; & losacreedores no se obliga tambien ? No
por cierto, porque 4 estos estd obligado el heredero por
el eontrato hecho con el difunto. Si pues este debi6 ciento
por razon de muino, se entablard contra el herederola
accion de mufuo; pero si debe por estipulacion, se obrard
por medio de la accion de estipulacion, no en virtud de
un cuasi contrato, porque al heredero se trasladan todos
los derechos del difunto, L. 2. §.2. /. De V. S. L. 59.
{- De R.J, Siendo asi pues que la adicion de una heren-
cia es un cuasi contrato, examinemos qué accion nacera
de éL. Se llama accior personal de testamento, y se dad los
legatarios, fideicomisarios, y 4 cualesquiera & guienes se
deba algo por testamento, contra el heredero que acepta
(porque dntes de la adicion no es hieredero un estrafo,
sino que solo se debe considerar ¢omo heredero el que
pertenezca 4 la clase de los que llamamos suyos y nece-
sarios), para que pague los legados, fideicomisos y todo
lo demas que se haya dejado en el testamento, con todos
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los frutos é intereses debidos desde el tiempo de la de-
mora, §. 5. Jnst. k. t. De paso notaremos, que aunque por
otros respectos la adicion y la gestion de heredero sean
diferentes, §. 92., aqui sin embargo, por lo que toca &
esta accion, no média diferencia ninguna, y es igual el
que uno se hagaheredero aceptando la herencia, i obran-
do como tal.

§ CMLXXXVII. VLe El Gltimo cuasi contrato de que se
habla en la Instituta, esla paga de lo indebido; de la cual
hablaremos con alguna estension en lo que resta de este
titulo. Se pregunta pues, {° qué cosa sea pagade lo inde-
bido? §. 987; 2° cudndo se puede repetir 6 reclamar?
§. 088-990; y 3° con qué accion ? §. 991 y sig.

i° La paga de lo indebido es wunr cuasi contrato, por el
cual uno, que por error de hecho paga lo que naturalmente
no debe, obliga al otro que lo recitbio por ignorancia, & que
lo restituya. Decimos en esta definicion que es un cuasi
contrato, porqne 4 laverdad, segun observa elegantemente
Justiniano, §. 6. /nst. k. %., el que por error paga lo que
no debe, no trata de entablar, sino de deshacer un nego-
cio. Y sin embargo, siendo injusto que uno se quiera en-
riquecer-con perjuicio de otro, §. 967. 2. , el que recibe,
esta obligado & restituir del mismo modo que si hubiese
recibido el dincro prestado, § 4. Inst. Quibus mod. re
cantr. oblig. Las demas palabras de la definicion mani-
fiestan cuando hailugar 4 que se repita lo indebido,
lo eual esplicaremos claramente en los siguientes pard—
grafos.

§. CMLXXXVIII — CMXC. 2° Si preguntamos pues
cudndo hai lugar & repetirse lo indebido (1), se dird, que

(1) En Espafia no tiene lugar la restitucion de lo pagado indebida-
menle, si ¢l pago se hizo 4 titulo de transaccion, de dote 6 de arias,
sin limitarse al caso en que sea la madre la que pague, Z. 35. tét. 14.
Part. .
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se requiere (a) en el que paga, ignorancia; (b) en aquello
quese paga, que no sea debido ; (¢) en el que recibe, se
necesita asimismo ignorancia.

(a) En el que paga se requiere ignorancia. Porque del
Jque sabiendo que no debe; paga, se eree que da, L.A.§.
§. ff« De condizt, indeb. Pero la ignorancia es de dos mo-
dos, del Derecho y del hecho. El que por ignorancia del
Derecho paga, nada puede repetir, como no sea menor,
mujer ¢ militar, 4 los cuales no dafa ignorar el Derecho,
L. 40, C. L. 9. pr. [f. De jur. et fact. ignor.; mas el que
paga por ignorauncia del hecho, tiene derecho 4 la repeti-
¢ion, porque un hecho puede enganar al mas avisado. Por
ejemplo, un heredero ignor6 la lei faleidia y pago todos
los legados sin quitar la cuaria; ahora pues, si intenta
reclamar lo que pagd mas de lo justo, serd oido? No por
cierto, porque. errd en el Derecho : hubiera debido eon-
sultar 4 personas inteligentes. Por el contrario yo, v. gr.
quise pagar i Ticioj y como hubiese dos de este nombre
en la ciudad, pagné & aquel & quien nada debia : pregin-
tase, si yo podré reclamar? Seafirma, segun la L. 65. §.
wit. ff. De condict. indeb.; 'y con razon, puesto que erré en
nn hecho, no en el Derecho. (b) Se requiere queno se
debalo que se paga. Lo indebido es de dos maneras, () 6
porque, aungque se deba naturalmente, no se debe por
Derecho civil; por ejemplo, si'paguélo que tenia prome-
tido por un pacto simple, esto se debia natural, no eivil-
mente. (6) O porque se debia civil, mas no naturalmente;
v. gr. si pagué lo que habia prometido por miedo, estolo
debia yo ¢ivilmente, pero uo segun la equidad natural. (¢)
( porque ni média obligacion natural ni eivil, por ejem-
plo, si pago por error como prestado & quien nada debo.
Enel primer caso no puedo repetir lo que he pagado, en
los dos ultimos se concede la reclamacion: v. gr. siun
hijo de familia vuelve el dinero que se le habia prestado,
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pudiendo oponer la escepcion del senadoconsulto macedo-
niano, ; tendid derecho 4 repetir? No lo tendrd por la
L. %0. f. De cond. indebh. L. 10. f. od SC. macedon.,
porque debe naturalmente. Si por el contrario pagé una
denda del padre, por creer que aiin noestaba estingaida,
y despues hall6 el recibo, podrd repetir? Si que podrd,
por cuanto no debié natural ni civilmente. (¢) Enel que
recibe se requiere tambienignorancia; pues si supo que
nada se ledsbia, y sin embargo recibié, es un ladron, y
habra contra él la accion de hurto, pararecobrar aquel di-
nero, L. i8. f. De cond. furt. No obstante no se dard
facilmente contra ¢l aceion de harto en el duplo 6 cna-
druplo, por ser infamatoria esta accion, y no deberse
mancillar temerariamente la reputacion de los hombres.

§. CMXC1 y CMXCII. Falta esplicar por qné accion se
repitelo indebido, Liamase accion de lo indebido (condictio
indebiti), y se da al que por error de hecho pagé lo que
naturalmente no debia, contra el que recibié por error
é ignorancia, y contra suheredero, para que restituya lo
pagado con sus frutos y agregados. De aqui inferimos,
(a) que solo el que recibe, es el obligado, y por lo mismo
este contralo es unilateral, y por consiguiente de estricto
derecho, §. 781. (b) Que por esta accion no se pueden
pedir intereses, porque ustos no se deben por los contratos
de estricto derecho, & no ser que espresamente se hayan
prometido, § 781. L. 1. C. Decond. indeb.(c) Que esta
accion no debe confundirse con otras aceiones, & saber,
las de causa dada, causa no sequida, por causa torpe y sin
causa. La diferencia es elara : 0 he dado yo por unacausa
pasaday 6 por una futura :si fué por una causa pasada,
entablo la condiccion de lo indebido; mas si fuera por una
futura, enténces, 6 esta causa fué konesta, 6 por parte del
que recibe, (orpe. Silo primero, tiene lugar la accion de
causa dada, causa no sequida; por ejemplo, si una mujer

TOM. 1L 17
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diese la dote, y luego no se verificase el matrimonio. Si
.0 tltimo, puedo usar de la accion por causa tirpe; v,
gr.sididun ladron dinero, para que no me matase. Fi-
palmente si olro posee una cosa mia Sil nNguna causa
justa, yno puedo yo usar de estas acciones, para este caso
hai Ja_aecion :n causa; por ejemplo, si otro posee mi
recibo, habiendo yo pagado. Por lo cual esta ultima ac-
cien viene & ser como el complemento de todas las demas.
De estas acciones se trata latamente en las Pandectas,
Jibros XIIL y XIIL.

TITULO XXIX

POR MEDIO LE QUE PERSONAS PODEMOS ADQUIRIR UNA
OBLIGACION.

§. GMXCIN y CMXCIV. Todo este fitulo es casi super-
flno, porque arriba en el libro IT hemos esplicado el titulo
9, cuya yiibrica es : Por qué personas podemos adquirir; y
por las mismas personas que adquirimos cualesquier
otras cosas, pot Jas mismas podemos tambien adquirir
una obligacion. En dicho it. 8 hemos dado laregla de que
cuslesquiera personas que estén bajo nuestra potestad,
ya sefiorial, ya patria, adquieren para nosotros; Inego
por medio de lo¢ mismos podemos tambien adquirir una
obligacion. Por ejemplo, si un hijo estipula para sf, ad-
quiere para el padre ; si esun siervo el que estipula, ad-
quiere para el _sefior. Pero un tercero que sea estraflo,
ninguna obligacion puede adquirir para mi, §. &. [nst.

De inut. stipul. Asi es que si un hermano mio dijere :

dards & mi hermano ciento? y otro prometiese gue si,
nada sin embargo se adquiere parami. Aqui debe ademas
observarse una regla que en el tit. 9 del lib. Il no hemos
_spuesto, & saber,que la condicion existente se retrotrae
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al prineipio, si yo adquiero por medio de un hijo 6 de un
eselavo, L. 11. §. 1. ff. Oui pot. in pign. Esto quiere decir,
que si el hijo estipula para si bajo condicion, y esta con-
dicion se cumple despues, v. gr.a los tres afios, eslo
mismo que si ya existiese al tiempo de hacerse la estipu-
lacion. Por ejemplo, dice un hijo : me dards mil, si me
hiciese doctor ? Poco despues es emancipado por el padre,
y & los dos afios se gradiia de doctor. Pregintase aqui,
; para quién se adquieren aquellos mil florines, para Ti-
cio 6 para el padre? Se responde que para el padre, por
cuanto la condicion se retrotrae al prineipio del negocio,
L.78. ff. De V. 0. Esto sucede de otra manera en los
legados, sugun ya observdmos en el escolio del §. 993.

TITULO XXX.
DE QUE MODO3 SE ESTEINGUE LA ODLIGACION.

§. CMXCV — CMXCVII. Hemos recorrido ya el vasto
campo-delos contratos. Mas por cuanto no solo conviene
saber ¢6mo se contraen las obligaciones, sino tambien
como se disuelven, falta ahora esponer esta doctrina
estensamente en el Gltimo capitulode este libro.

Preliminarmente haremos algunas divisiones. Toda
obligacion se estigue, 6 ipso jure, 6 pormedio de escep-
cion. Se dice que la obligacion se estingue #pso jure,
cuando el modo de disolverse la obligacion tiene efecto
desde el tiempo en. que empieza & existir, atin cuando no
¢e haya todavia opuestv ninguna escepcion Por ejemplo,
en el afio de 1723 comenzé & deber 4 Ticio ciento; en el
afto de §72% ¢él empez6 & deberme & mi ciento; si Ticio
procede eontra mi, para que se le pague ladeuda, yodigo
que esta deuda ha desaparecido por compensacion, Reco-
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noce esto Ticio, pero sin embargo cree que puede pedir
los intereses hasta el afio de 1727 ; esto lo niego yo, y sos-
tengo que debe contentarse con los de un solo afio, por
cuanto la compensaeion tuvo su efecto en el mismo aiig
de 1724, aunque yo no haya vsado todavia de esta escep-
cion. Por el contrario, la ob'igacion se estingue por medio
de escepeion, cuando aquella’ no se acaba dntes del mo-
mentd en que se hausado de la escepeion, L. 27. §. 52.
/. De pact. Por ejemplo, un hijo de familia recibié en
empréstito doseientos florines en el aiio de $723 : se enta-
bla accion contra él, y el deudor opune la escepeion del
senadocensulto macedoniano. Se preguwvta, ;siya en el
afio de 1723 se habia estinguido la obligacion, ¢ si esto
no se verifica hasta el afio de 4727 en que se opone Ia
escepcion? Se responde que el hijo de familia no queda
libre hasta el afio de 4727, por cuanto la obligacion no
se estingni6 zpso jure, sino en virtud de escepeion.
Vamos 4 ver losmodos con que laobligacion se estingue
ipso jure.Sondedos elases,6 comunes & 1os demas contratos,
0 propios tansolo de algunosde ellos : asi, por ejemplo, la
paga 6 solucion es comun & todos los contratos, porque por
medio deellase estingue el mutuo, el comodato,laprenda,
laestipulacion y todos los demas. Al reves, pormedio de la
aceptilacion no se disuelven mas contratosque losverbales:
por medio del mufuo_disentimiento solamente 1os consen=
suales : el fandamento de esto estriba en aquella regla del
Derecho, de que nada hai tan natural como que una cosa
se disuelva por el mismo 6rden con que se unid, L. 35.
L. 100. /. De R. J. Luego los contratos verbales se deben
estinguir con palabras solemnes; los consensuales con el
disentimiento,masnolosrealesniliterales. Dadaestaprevia
esplicacion, ya podemos esponer todos los modos comunes
y propios. De aquellos hai seis : 4° solucion 6 paga, de que
se tratard en los §§. 998-1002; 2° compensacion, §. 1003-
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£00%; 3° confusion, §.- 10063 §° oferta y consignacion,
§ 1007 y 1008 ; B° destruccion de la cosa, §. £G09 y 10103
y 6° novacion, %. 1044-10419. De estos, es decir, de los
propios se cuentan dos ; 7° aceptilacion, §. 1020-1028, y
8° el mutuo disentimiento, §. 1029-1034. Vamos 4 tratar de
cada uno de estos modos por su 6rden.

§. CMXCVIII — MIL. I.c El primer modo comun de es-
tinguirse las obligaciones es la solucion 6 paga, que defi-
nimos diciendo ser una vzedadera prestacion de aquello d
que uno estd obligado, L. A76. ff. De V. S. Se requiere una
verdadera prestacion ¢ satisfaccion para que se distinga
de la compensacion, porque aunque para esta valga tam-
bien la regla de que compensar es pagar, esto solo se en-
tiende en cuanto al efecto, que es el mismo que el de la
solucion. Sin embargo, propiamente hablando, la com-
pensacion no es solucion, porque verdaderamente no se
satisface 4 lo que exige la obligacion. Si preguntamos,
1° quiénes pueden pagar ? se responde, que todos aque-
llos que tienen la libre administracion desus cosas, §. %IL.
Quib. alien. licet. De 1o cual se deduce que el pupilo no
puede pagar : sobre lo que ya hemos hablado en el §. 466.
Por lo demas ninguna diferencia média en que yo pague
por mi mismo 6 por otro ; por uno que quiere, 6 por otro
que loignora, L. 20. L. §0. L. 53. . De solut. La razon
es porque la obligacion siempre se estingue, bien que el
que pago por uno que lo repugnaba, no puede repetir 6
no tiene accion contra aquel por quien pagd, 4 no ser
que dntes de la solucion haya reecibido del acreedor los
derechos que este le cedié, porque enténces obra eomo
procurador 6 mandatario en una cosa suya, § 958. Si se
pregunta, 2° como debe hacerse la solucion? responde-
remos, (a) que ha de pagarse lo que se debe, no una cosa
por otra, 4 no ser que lo consienta el acreedor, Asi que,
si por ejemplo uno debe cien dureos, no puede pagar en
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{rigo, aromas, libros, etc., como el acreedor no guiera,
Pero si este se conviene, enténces hai lo quez se llama
acion en pago. (b) Que se debe pagar toda la deuda ; pues
nadie estd obligado 4 recibir parte de la psza, por los
varios inconvientes que esto trae, especialmente porque
el dinero que no se toma junto, no luce, L. 9. C. Desolut.
L. ¥1. 8. 4, ff. De usur. Hai sin embargo una eseepcion,
a saber, (a) si las deudas son diversas : en este easo puedo
satisfacerlas unapor una. (5)Sila deuda en parte es liquida
y en parte iliqguida; pues entonces eljuez mandard que ai
instante se pague lo liquidoy que lo iliquido se ventilejudi-
cialmente, L.21. . De rebus ered.(c) S¢ debe pagar al tiempo
y en el logar convenidos. Bi, por ¢jemplo, prometi pagar
en Amsterdam, no puedo pagar en Leipsig : si debo pa-
gar el primer dia de abril, no puedo aguardar al primero
de mayo, 4 no ser que el acreedor me conceda algun res-

" piro, £. 39. ff. De solut,Por consiguiente el que paga mas
tarde y en lugar distinto, estd obligado 4 ‘satisfacer al
acreedor los perjuicios que este trastorno pueda caunsarle;
y paraesto hai las aceivnes llamadas ¢riticaria y de eo
quod certo loco, de las cuales se Lrata en las Pandeetas. La
cuestion sobre el efecto de la solucion 6 paga la espon=
dremos facilmente. La solucion estingue ipso jure todas
las obligaciones ; y como cesando la obligacion principal,
cesan tambien las accesorias, se sigue que los fiadores,
prendas é hipotecas quedan igualmente libres; L. £3. ff.
De solut.; 4 no ser que el acreedor use del derecho de re-
tencion, y retenga la prenda en seguridad de otro ecré-
dito avin no satisfecho ; 1o cual puede hacer. Sobre esto
hemeos hablado en ¢l §. 825.

§. MUI—NMV. I1.° Otro modo comun de estinguirse las
obligacionesipso jure es la compensacion.Ladefinimosel des-
cuento que se hace de las deudas vy eréditos reciprocos, L. 1.
[fl- De compensat, Su fundamento es la regla filoséfica, lo
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que se puede haeer divectamente, no debe lulzcerse pPr rodeos

Porque si se hubiese de proceder por 6rden; primero yo
Jdeberia pagar al acreedor losciento que le debo, y despues
{endria é1 que pagarme los ciento que me debe. 3 Para qué
pues tantos rodeos, pudiendolacosa componerse desuerte
queyo retenga midineroy él el suyo? Cuandosehaceesto,fse
dice que se ha compensado 6 satisfecho una deuda con la
otra. Acerca de esta compensacion consideraremos, 1° los
requisitos, y 2°los efectos. 1° Los principales requisilf)s son
tres: (a) que por ambas partes haya una deunda efectiva, li-
quida, pura; porque lo efectivono puede compensarse con
1o que no lo es nilo liquido eonlo iliquido, ni lo puro con
la condicional, por mno haber todavia certidumbrede si se
debe, L. 30. L. #4. ff. L. it. §. 4. C. De comp. L. 7.L: 7.
§. 1./ cod. (b) Que ambas deudas sean de estimacion cierta
6 determinada. Por loenal nopuede compensarse elgénero
con el género, por ser de incierta eslimacion. Si, porejem-
plo, Ticio medebe un libro, y yo d él un caba\lq, no podre-
mos compensar estas deudas. (¢) Que sea uno mismo e.l deu-
dor y el acreedor. Si pues mihermano debe & Ticio ciento,
v Ticio me debe 4 mi otros ciento, no hai lugar & la com-
}\ensacion, porque no-es uno mismo el deudor y el acree-
dor,L.16_pr. L.18.§.1. ff. De comp. Estoestan cierto, que
sielfisco me debed mi yyo debo al fisco, solo tendrd lu,‘?'ar
la compensacion siendo una mismalacajad udmiuistramu{l
jqueme debe y 4 la cual debo, L. &6. §.5. ff. De jure fisci,
L. 1. C. Decomp. 2° El efecto de la compensacion es el
mismo que el delasolucion, de que hablamos en elz.4002.
Pero sila denda y eréditos reciprocos son de diversa can-
tidad, ;qué ha de observarse? Entonces dela deudz{ mayor
se rebaja la suma menor, L. wlt. C. De comp. Por ejemplo,
si Ticio me debe mil, y yo & €l seiscientos, Ja deuda de
Ticio se disminuye por compensacion hasta cuatrocientos
florines, que son los que Gnicaments tendra que pagarme.
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MVI. )I1.° El siguiente modo de disolver la obligacion
es la confusion. por la cual entendemos aquel caso, en
que el derecho del acreedory el del deudor se relnen
en una misma persona, L. 75, L. pen. ff. De solut. Y es
bien claro que enténces debe disolverse la obligacion,
porque; 7 uién puede ser deudor y acreedor de si mismo?
Solo pues se trata de saber, ; cuando puede suceder que
se haga acreedor el que era deudor? Se responde que este
caso se concibe mni facilmente en la herencia : por
ejemplo, Ticio me debe dos mil; al morir me instituye
heredero ; yo acepto la herencia; pues con esto me hago
acreedor de mi mismo, porque como heredero paso &
todos los derechos y obligaciones del difunto. Luego la
confusion se hace por la adicion, y por consiguiente espira
el débito 1 obligacion.

§. MVl y MVIIL. IV.° El cuarto modo de estinguirse las
obligaciones en todos los contratos es la oferta y consig=
nacion, 4 las cuales hai lugar, siempre que el acreedor
es moroso en recibir, 6 no quiere ¢ no puede reeibir el
dinero que se le ofrece. Por ejemplo, uno me vendié un
predio por dos mil florines, y preparo el dinero y se lo
ofrezco, segun lo convenido entre nosotros : él no puede
recibirlo, porque no caiga en mano de sus acreedores : en
este caso puedo yo usar de la oferta y consignacion.
Qué cosa es pues la oferta y consignacion? Es un modo de
suprimirse la obligacion, si el deudor presenta y depasita
judicialmente todo el dinern, que en su justo lugar y tiempo
ha ofrecido al acreedor, y este no ha aceptado. Requiérese
pues, 4° que yo ofrezca al acreedor todo el dinero en el
tiempo y lugar que corresponde: 20 que el acreedor sea
citado por el juéz, para que vea entregar y depositar el
dinero : 3° que yo cuente ante el juez el dinero, y 4 pre-
sencia del acreedor lo meta en una bolsa, y pida que se
selle con el sello judicial: y §° que se escriba en las actasla
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cantidad. El efecto de esto es, {° que yo quedo libre de toda
obligacion del mismo modo que si hubiese pagado: 2° que
se detiene el curso de los intereses : y 3° quesi el dinero
perece en la casa judicial por incendio 6 hurto,no perece
parami, sino para mi acreedor Véase la L. 9. C.De solut.

§. MIX y MX. V.° Sigue la destruccion dela cosa, otro
de los modos de estinguirse indistintamente #pso jure todas
las obligaciones de cualquier contrato que provengau.
Pero respecto de la cosa que debo, se necesita de alguna
distincion : 6 debo un género, v. gr. un caballo; 6 una
especie, V. gr. tal caballo de la cuadra; 6 debo una canti-
dad, por ejemplo, cien florines. Si debo género 6 cantidad,
no libra la destruccion de la cosa, porque el géneéro y la
cantidad no perecen. Por eso, si v. gr. debiendo yo
un caballoycomprando uno paraentregarlo, muere dntes
de verificarse, no quedo libre, por cuanto fui deudor de
género, y no prescisamente de tal 6 cual eaballo que yo
habia comprado. Ni tampoco quedo libre, si debiendo cien
florines, y teniéndolos ya eontados sobre una mesa, vino
un ladron y me los rob6 dntes de entregarlos, pues debia
una cantidad en general, la cual nunca perece; y no pre-
cisamente aquella moneda que yo tenia contada sobre la
mesa. Mas si debo una especie, por ejemplo, tal casa, tal
caballo, en pereciendo estas cosas, se estingue la obliga-
cion, L. 23. L. 2%. pr. ff. De V. O.; porque lo queno
estd en la natnraleza de las cosas, no puedo pagarlo. Pero
no sucede asi, (a) si yo fuese moroso; (b) si poseyese con
mala fe una cosa viciosa, v. gr. furtiva ; (c) si la cosa pe-
reciese por dolo 6 culpa mia. De lo que tinicamente tra-
tamos, es del caso en que por casualidad perecié la cosa,
pues la casualidad por nadie es satisfecha enlos contratos,

§. MXI. — MXIX. VI.° El modo sesto y tltimo de disol-
verse una obligacion sz llama novacion (1); por la cual

(1) La novacion necesaria se llama tambien aeumulativa, porqué no

17,
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entendemos la trasmutacion de la primera deuda en otra
obligacion, L. 1. pr. f. De novat. Por ejemplo, yo dntes
debia por estipulacion; ahora doi una ecbligacion, y ya
debo por lo eserito. Antes debia por paeto sencillo, ahora
prometo de nuevo por estipulacion, ete. Esta novacion es

estingue la obligacion primera, anles bien la robustece y fortifica mas
y mas; v, gr. debo diez pesos en virtud de matuo : se presenla el
acreedor contra i, para que se lospague : se me manda contestar
el pleito : contestindelo se. hace nowvacion, ¥ debiendo dntes sola-
menle por mutuo; comienzo ya - deber por. el cuasi contrato de la
litisconlestacion; v asf cuando se me haya condenado &t pagar, no se
me reconvendrd por el actor con la accion de mutvo, sino con la
accion de cosa juzgada. Véuse 4 Febrero; Del juicio ecjecutivo, Ub, 3.
cap. 2. § 40. 7 220 ¢ 2232,

Para que se entienda. hacer novacion, es mepesler que los com-
trayentes lo, espresen clavamente; y asi, porgue uno se obligue de
nuevo & pagar la misma cosa en virlud de otra obligacion, no se
entiende apartarse del primer contrato, sino afirmarlo mas anadiendo
obligacioy. 4 obligacion. En consccuencia de estono se hace novacion
propiamenle por la inlepvencion de nueva persons.en el contrato, 4
ménos que se pacle-espresamente : esla especie de novacion se lama
con delegacion. Comunmente la dividen c¢n una que llaman con dele-
gacion, y otva sin ella, Esta se hace, cuando permanecen el mismo
dendor y acreedor, y solo se muda la forma de la obligucion < la otra
es, eunando se muda la persona del deudor. La novacion sin delega-
cion se pucde hacer de tres modos : primero, mudando la especie de
obligacion, v. gr. dchia dntes cien pesos por deposilo, ¥ ya los'debo
por mutuo. Segundo, anadiendo 6 quitando alguna cosa 4 la primera
obligacian, v. gr. dntes debia yo cien pesos sin interes, aliord prometo
los mismos eon él. Tercero, si nada se muda, sino solamente se re-
nucva la primera obligacion. La novacion con delegacion se verifica
tomando olra persona en si la obligacion, de sperle que quede ente-
ramente libre el deador principal ;.y esta es la que se llama esp2 omision,
Remitimos al lugar cilado al que quiera ver tratada esla doctrina con
la claridad y estonsion necesarias.

Por nuestras leyes lambien se disuelve la obligucion por ¢l pacto de
no pedir, LL, 1. y 2. titulo 14. Pari. 5., ¢n cuya glosa Gregorio L6-
pez juzga que esle pacto contiene la aceplilacion : y como esla tieng
la eficazia de disolver la obligacion, tambien la tiene el pacto de no

pedir.
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de dos modos ; una voluntaria, que hacen por convencion
los que guieren; por ejemplo, si enire nosotros convi-
niéremos que €l dinero que tengo en depdsito, empieze ya
4 tenerloen empréstito : aqui nadie nos obligé 4 la nova-
cion, y por tanto esta fué voluntaria, L 2. [f. eod. Otra
es necesaria, que se hace ain con repugnarcia por la li-
tiscontestacion; v. gr. si yo debi por empréstito ciento,
se instituye accion, y me manda el juez constestar el
pleito : hecho esto (lo cual tal vez hago contra mi volun-
tad), al instante se verifica la novacion, y siendo asi que
antes debia por mutuo, ahora empiezo & deber por el
cuasi contrato de la litiscontestacion; de suerte que si
salgo conden:de, no soi reconvenido por la accion ci¢rta
de mutuo, sino por la accion de lo juzgado, que procede
del eunasi contrato, L. 29. ff. Denov. Ademas la novacion
se haee, 0 sin delegacion, cuando permanece uno mismo
el deudor yel acreeder,ysolo se muda la formade la obli-
cion, 6 eon delegacion, enando se muda la persona del
deudor. La primera se hace de tres modos : 1°si se muda
la especie de la obligacion, v. gr. si dntes debia ciento
por estipulacion, y ahora hago una obligacion de esta
cantidad. 2° Si 4 la primera obligacion se le agrega 6
quita algo, por ejemplo, si antes debia yo ciento sin
interes, y ahcra los premeto con él. 3° Si nada se muda,
sino gue Guicamente se renueva la primera obligacion ;
v. gr. si en el afio de 1723 habia yo dado un papel de
obligacion, y luego doi otro nuevo destruyendo el pri-
mero. Esto ultimo es indispensable, porque de otra ma-
nera, si no se destruyese la primitiva obligacion, ambas
valdrian y producirian sus respectivas acciones, L. ulf.
C. De novat, La segunda novacion con delegacion se hace
por promesa formal, & saber, si me cargo yo entera-
mente con la deuda de otro, de manera que el primer
deudor quede del todo libre, Es solemne el ejemplo del
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apostol san Pablo, ep. ad. Philem. v 18., cuando promete
por Opésimo : S quid tibi debst Unesimus, ego Paulus,
mea manu scribo, ego solvam : Yo, Pablo, que te escribo
esta de mi pufio y letra, te pagaré lo que te debe Onésimo.
Tan luego como Filemon recibié esta promesa de san
Pablo, se verificé la novacion con delegacion, por haberse
mudado la persona del deudor, pues dntes debia Onésimo
y despues debia el apostol. El efecto de la delegacion vo-
luntaria es que la primera obligacion se suprime y susti-
taye la nueva, de suerte que no se concede recurso contra
el primero, atn cuando, por ejemplo, el prometedor no
tenga con que pagar, L. 26. §. 2. f. Mend. El efecto de la
delegacion necesaria es que la accion temporal se hace
perpetua, y penal persecutoria de la cosa, y por tanto se
da tambien contra los herederos, L. 6. . wié. ff.De re
jud. L. 26. ff. De 0. et A.

Dejamos dicho todo cuanto pertenece & esta materia.
Resta todavia espliear la diferencia que hai entre la fianza
y la promesa formal, y asimismo-entre la delegacion y la
cesion. 4° Porla fianza no se hace ninguna novaeion; por
la promesa formal se haece. 2° La obligacion del fiador no
destruye la obligacion del deudor principal, sino que se
agrega subsidiariamente; el prometedor libra entera-
mente al primer deudor. De esta suerte tambien 3° la de-
legacion no puede haeerse, & no ser con consentimiento de
todos, del acreedor y del deudor; pero si puede hacerse
la cesion, atin ignordndolo ¢ repugnéndolo mi deudor,
L. 1.C. Denov. §° En la delegacion se mnda la persona
del deudor; en la cesion la persona del acreedor.

§ MXX — MXXVI!l. Hasta aqui llevamos esplieadoslos
seis modos comunes : siguen los dos propios, 4 saber, la
acéptilacion, que es propia de la estipulacion, y el mutuo

dissntimiento, que es propio de los contratos consen-
suales.
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Vil.» Llamase aceptilacion dela frase acceptum ferre,
que quiere decir tanto como remitirJa deuda, del mismo
modo que si la hubiésemos recibido. Entre los romanos,
despues que admitieron - el prinicipio de que una cosa
debia disolverse del mismo modo con que se habia unido,
parecia absurdo suprimir un contrato por un pacto sim-
ple, y por eso querian que lo que se habia prometido por
estipulacion 6 palabras solemnes, se remitiese por otras
palabras solemnes. Pues 4 esta solemnidad de palabras es
4 lo que llaman aceptilacion. Estas palabras solemnes con-
sistianenlasigniente preguntay respuesta correspondiente.
El deudor preguntaba: ; el dinero que yo te he pro-
metido, lo has recibido ya? Si el otro respondia : lo tengo
recibido, parecia suprimida ipso jure la obligacion, §. 4.
Inst. h.t. Debe ahora afiadirse §° que la aceptilacion es
un aeto legitimo, L.77. ff. D+ R. J.; y por estarazon no
puede hacerse por medio de procurador, ni bajo condi-
cion, ni hasta cierto dia, §. 70. 2° Que la aceptilacion solo
puede hacerse por quien tiene facultad de administrar y
enajenar sus cosas, y por consiguiente no podrd hacerla
el pupilo sin la autoridad del tutor, L. 2. f. L. 1. C. De
acceptil. El fundamento de esto se hallard en el §. 251.
3° Que la aceptilacion solamente pertenece 4 las estipula-
ciones y obligaciones de palabras, no & los contratos
reales, literales, ni consensuales, §. 1. Inst. k. . Mascomo
esto era molesto, Cayo Aquilio Galo, célebre jurisconsulto
del tiempo de Ciceron, discurrié la aceptilacion, que del
nombre del inventor se llama aguiliana, por la cual se
podian suprimir _odas las obligaciones, atin las nacidas
de otros contratos. La férmula embarazosa ¢ intrincada
quese debia ohservar, estd inserta por Justiniano en el
§. 2. Inst. h. t.; pero nosotros la describiremos con mas
claridad. Dijimos que en la aceptilacion vulgar se hacia
una sola pregunta : en la aquiliana se hacian dos, Por la
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primera se verificaba una novacion : por ejemplo, el
acreedor decia : lo que tu me debias wor mutuo, ; me lo
prometes ahore denuevo? Si enténces respondia el deudor :
te I rrometo, al momento quedaba hecha 1a novacion,
en consecuencia de la ecual ya despues no se debia por
mutno, sino por estipulacion. En segnida con otra pre-
gunta se quitaba tambien esta (ltima obligacion, cuando
el deudor preguntaba : lo gue ya te h2 prometido, ; lo tienes

ya reeibido? En respondiéndose : lo tengo recibido, todala -

primera obligacion, proecedida del mutuo, se entendia
suprimida por la aceptilacion aquiliana, sin embargo de
que por otra parte la aceptilacion nopertenecia al mutuo.
Cualquiera puede conocer, que ahora no hainecesidad de
estos rodeos, por cuanto entre nosetros todos los paectos
producen el mismo efecto que las estipulaciones. Por con-
siguiente, si por medio de un pacto simple perdonamos 4
alguno una deuda, el efecto de esta remision no serd
menor que el de la-aceptilacion. No obstante eonviene
que el jurista sepa esto, porque de otro modo no pene-
traria la analogia del Derecho, ni eutenderia otras varias
cosas en muestro mismo Derecho civil. Los romanos no
podian carecer de estas formulas por las razones que es-
pusimos en nuestra oracion inaugural De veteri jurispru-
dentid formularii. Todo esto es para nosotros de poca
importancia, por euanio no reeonocemos diferencia entre
los pactos y eontratos,

§. MXXIX — MXXX]. VIli.c Falta el otromodo de
disolver la obligacion, peculiar de los contratos consen-
suales, 4 saber el mutuo disentimients, que ne es otra cosa
sine um convenio contrario 4 ofro convenio consensual
anterior, aiia no cumplido, §. %/t. Inst, k. t. Por ejemplo,
dntes habiamos eonsentido en comprar el uno y vender
el otro tal ecasa en mil florines, y ahora nos convenimos
en que ni yo la compraré ni el otro la vendera : aqui
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tememos el mutuo dizentimiento. Nada hai en esto oscuro
ni digno de notarse, 4 escepecion de que de esta suerte solo
se disuelven las obligaciones, estando ain iutegra la cosa,
esto es, no cumplidoatin el contrato. Si esta ya cumplido,
podemos mudar la voluntad; perc enténces mas bien se
verifica un nuevo contrato, que no se disuelve el que
existia anteriomente. Por ejemplo, si ya se me entregé a
mi la casa, y pagué yo el precio, y sin embargo nos
separamos del contrato, recibiendo yo el dinero ¥
volviendo la casa; esto serd una nueva compra y vema,
y habré que pagar dos vezes la alcabala, cuando si nos
apartisemos por mutuo disentimiento, estando ain la
cosa integra, nada tendriamos que pagar.
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§ MXXXII — MXXXVII. Adn no hemos acabado de
tratar del derecho 4 la cosa, el cual dijimos nacer de la
obligacion. La obligacioa se derivaba ¢ inmediatamente
de la equidad y la lei, 6 mediatamente de un hecho. El
hecho obligalorio era 6 lieifo 6 ilicito. El licito se llamaba
convenrio, por cuya tazon se ha tratado hasta agui de los
contratos. El ilicito se llama delito 6 maleficio, euya doe-~
trina esplica Justiniano en les einco primeros libros de
este titulo. Y aunque en la Instituta promete la rabrica
eltratado De la obligacion que nace del delitv, y en todo
el titulo se hable solo de una de las especies de delito, &
saber, del hurto; sin embargo nosotros supliremos este
defeeto, y dntes de llegar & la doctrina del hurto, diremos
brevemente, 1° qué cosa sea delito, §. 1033. ; 2° de cuén-
tas maneras, §. 1034-1036.; y 3° qué acciones nacen de
los delitos, §. 1037 y sig.

DE LAS OBLIGACIONES QUE NACEN DEL DELITO.

Ls Delito es un hecho ilicito cometido espontaneamente,
por el cual uno queda obligado & la restitucion, st puede
vertficarse, y @ la pena (1). Nada sobra en esta defini-

(1) No se debe confurdir el delito con el pecado, por ser dos cosas
realmente diversas. Toda accion contraria 4 la lei divina, sea interna
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cion. Llamase el delitoun kecho, porque nadie ¢s castigado
por sus pensamientos, segun la L. {8. f. De pen. Llamase
hecho #{eito, porque no habiendo ninguna lei prohibitiva,
ni nataral ni civil, no se delinque. Por ejemplo si no
esta prohibida la caza, no comete delito el que coge una
fiera; pero luego quela Autoridad legitima lo prohibe,

o eslerna, es pecada, Mas mingun acto puramente inlerno, aunque
pecaminoso, es delito, porgue ain las acciones eslernas, para que lo
sean, han de perturbar la tranquilidad piblica 6 la seguridad de los
particulares. Nadie duda que un pensamiento impuro, consentido in-
teriormente con deliberacion, es pecado grave; pero no es delito ni
eslé sujeto 4 las leyes humanas. La razon de todo esto es clara; los
hombres, cuando se unicron para hacer vida sociable, y renuneiaron
la facultad gque lenian para usar de sus [uerzas particulares, deposi-
tindolas en la comunidad, lo hicierop con el objeto de que se man-
tuviese siempre ilesa la sociedad, porque de su conservacion y buen
orden depende la mayor seguridad de los particulares; que €s lo gue
principalmente fueron & busear en la sociedad. Siguese de aqui con
cyidencia, que no pueden ser castigadas por las leyes, ni reputadas
como delitos, sino aquellas accinnes, que directa 6 indirectamente
tiehan da teanquilidad publica 6 la seguridad de los particulares. No
sucede asi con el pecado : el hombre, aunque nunea hubiera de vivir
on sociedad, no puede prescindic de las relaciones de dependencia
esencial y mecesaria quetienc con Dios, es decir, las:de la eriatura
con su criador. Pero como la gravedad y medida de este depende de
ja imponderable malicia del corazon humano, Dios, que solo es capaz
de conocerla, ha reservado 4 su omnipolencia el castigo de los peca-
dos, y el modo y liempo en que ‘debe’ ¢jecularse; y por consigniente
no:pueden sujclarse & la jurisdiccion de las leyes humanas. Fuera de
que si estas hubieran de castigar todos los pecados de los hombres,
siendo tan frecuentes por la corrupcion de la naturaleza, en vez de
conservar la sociedad, que es su principal y verdadero fin, consegui-
rian destruivla, Lardizabaly Discursa sobre las penas, cap. 11.§ 1.
Aungue el cbrio esté privado de conocimiento, esta falta de libertad
no debe influir para la diminucion o remision de la pena. En estos
casos parece que se debia hacer distincion entre el que se embriagé
por casualidad, y el que lo hace por habito y costumbre, Al primero,
si delinque estando privado de su juicio, se le debe disminuir y tal
vez remilir la pena segun las circunstancias; ¢l segundo debe ser
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el que caza contraviniendo 4 esta lei, delinque. Se sfiade
en la definicion, cometido espontineamente, pues lo que
hacemos por fuerza y con repugnancia, no puede impu-
tarsenos. Por esto no delinque ¢l que arrojado por otro
desde lo alto, hiere d4uno que pasa. Finalmente se afiade,
porel ¢ual wno queda obligado d la vestitucion, ete. El fun-
damento de esta obligacion lo esplica mui bien Grocio Je
J.B.et P Uib. 1. e. 17. §. 22. Todo el que comete un
delito, causa dafio & otro y peca contra las leyes. El que

castigado, como si hubiera cometido el delito estando en su acuerdo,
sin tener respélo & la embriagues, sino es para agravarle la pena. De
Pitaco se dice, que imponia dos penas al que cometia un delito es.
tando embriagado, nna por ¢l delito y otra por la embriaguez. No debe
decirse lo mismo del loco 6 mentecato, que careciendo enteramente
de juicio sin culpa suya;, es mas digno de compasion que de pena.

La dilerencia de 1ds delitos piiblicos y privados no solo nace de la
diversidad del objeto contra el que principalmente se dirige el dafo,
sino lambien de quae en los primeros puede el juez proceder de oficio
0 por denuncia ¢ acusacion, la que puede intenlar cualquiera del pue-
blo, 4 no estarle espresamente prohibido. En este seanlido, segun la
L, 38 y wig. Gid. A, Part. 7., todos los dclitos son piblices, @ escep-
cion del adulterio; en el que no se puede proceder sino & pedimento
del marido, L. 8. tit. 7. 6b. 4. Fuero real; y del delito de injuria
verbal, cuya acusaeion solo corresponde al injuriado.

Hai delitos eclesidsticos, otros seenlares, v olros mistos. Los primeros
som aquelios cuyo conocimimicnto pertenece 4 los juezes eclesiisticos,
como son los delitos comunes de los iclirigos, la simonia; los se-
gundos aquellos cayo conocimiento pertenece 4 los tribunales civiles;
¥ mistos los que  perlenecen unos y otros. Los clérigos gozan la in-
munidad por eoncesioncs de los principes, quienes,en virtud del poder
de que estin investidos, pueden imponer penas, y se hallan en las
leyes de la Partida contra los clérigos falsificadores de moneda, se-
llos ete. De Jos delitos comunes ‘conocen los tribunales. eclesidslicos;
no aside los privilegiados, por atrozes, como son los de lesa majestad,
parricidio, homicidio, incendio y otros, sobre los gqne las dos poies-
tades instruyen su espadiente, y lo remiten al Consejo para fallario,
real 6rden de \)'de noviembre de 1797, y circular de 15 de setiembre 1845,
Es de adyerlir que nunca se aplica la sentencia sin preceder la de-
gradacion, por vespeto & su diguidad.
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causa daiio estd obligado 4 la restitucion : el que
obra contra las leyes, queda obligado al castige. Por
todo delito pues se puede pedir la restitucion del dafio y
lapena; y no sin razon decimos que esla obligado 4la
restitucion, si puede verificarse, y 4 la pena. Efectiva-
mente, 4 vezes no es posible deshacer lo hecho, ni puede
estimarse el dafio. Por ejemplo, sise mata un hombre,
ni puede volvérsele 4 la vida, ni esta puede estimarse en
un precio determinado; y por tanto, en estos casos cesa
la restitucion, y basta la pena.

IL° A Ja definicion del delito siguen las divisiones, que
son varias, porque 1° el delito es 6 verdadero 6 cuasi
delito. Aquel se comete por dolo, y este por enlpa, v. gr.
siun juez a sabiendas pronuncia con dolo malo una sen-
tencia injusta, delinque verdaderamente; pero si lo hace
solo por falta de saber, casi ‘delinque. Se objeta sin em-
bargo el dafio causado injustamente (injurid datum),el
cualse llama verdadero delito, y no obstaiile se comete,
asi por culpa como por dolo. Pero se responde que en-
tonces se saca la denowinacion de lo mas notable, annque
la accion de la lei aquilia, segun los diversos respectos,
puedc der.varse, ya de un verdadero, ya de un euasi
delito : observ6 esto Tomasio en sus Schol. ¢t Nov. addit.
ad. B. Huberi Pralect. Inst. lib. IV. tit. 3.§. 3. Ademas
el verdadero delilo 6 es publico 6 privado : se dice pu-
blico el que dana 4la seguridad de la repiblica, y por
esta razon se le aplica un castigo publico; por ejemplo,
el erimen de lesa majestad, de homicidio, etc. Por el con-
trario, privado se llama el que perjudica al patrimonio
particular, estoes, 4 lo que se llama fuyoy mio; porcuya
razon haicontra él una accion 6 persecucion particular.
De aquellos no se trata hasta el tltimo titulo. De la clase
de estos habia cuatro entre los romanos : hurto, rapina,
dafio causado injustamente, é injuria, de los cuales habla-
remos en otros tantos titulos. Finalmente el delito pi-
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blico, 6 es erdinario 6 exiraordinario, Ordinario es aquel,
sobre el cnal existe una lei particular, que sefiala para él
una pena determinada y ordinaria. Tales son las leyes
julias de majestad, de adulterios, de la fuerza publica y
privada, de peculado, de intriga en las pretensiones; las
leyeseor elias delos asesinos y envenenamientos, y de
las falsedades; la lei pompeya de parrieidios; la lei fabia
de plagiarios, ete. Todos estos son delitos piblicos ordi-
narios, que tambien se llaman crimenes. Lldmanse en
contraposicion eztraordinarios aquellos, acerca de los
que no existe ninguna lei singular, no obstante que me-
recen una pepa estraordinaria. Asi, por ejemplo, no habia
ninguna lei sobre los que rowpian los diques del Nilo, y
sin embargo, como este atentado era de mui mal ejemplo,
el que lo cometia, era quemado vive. Luego este era un
crimen estraordinario.

1L.e El efecto de los delitos es que de ellos nazean dos
aceiones. Estando el delincuente obligado 4 la restitucion
y al castigo, §. 1032, las acciones por las cuales pedimos
que se nos resarzan los dafios, se llaman persecutorias de
la cosa, y aquellas por las que exigimos la pena, se llaman
penales, v. gr. por la condiccion furtiva nada pido mas
que la_restitucion de la cosa robada, 6 su estimacion:
lurgo es persecutoria de la cosa. Mas por la accion de
hurto pide el duplo 6 el cud Iruplo, y esto comprende solo
la pena; por consiguiente esta accion es penal. Entre es=
tos géneros de acciones hai muchas diferencias, porque
{°las acciones persecutorias de la cosa se dan contralos
herederos, & 1o ménos respecto de lo que ha llegadod
ellos, L.un. C. Ex del. def. her. guemad. conv. ; las pena=
les no competen contra ellos, 4 no cer que el pleito esté
contestado con el difunto, §. 1019. 2° Las persecutorias
de la cosa no infaman, y si las penales. 3° Pur las per-
secutorias de la cosa, aunque sean muchos los delincuei-
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tes, estén obligados en el todo; pero en pagando uno,
quedan libres los demas : por las penales tan obligados
en el todo estdn los complices, que aunque uno pague,
los demas no quedan libres. De esto se puede inferir que
las acciones penales y persecutorias de la cosa no se des-
truyen mutuament2, y que por consiguiente pueden
entablarse 4 un mismo tiempo, L: 3. §. 2. f. De O. et A.
La razon de esto se hallard en el §. 1033. Solamente
aftado, que no de todos los delitos nacen acciones persecu-
torias de la cosa y penales, porque en los mas de ellos con
una misma y Gnica aceion se solicita la cosa y el castigo.

§. MXXXIX — MXLVI. Dados ya estos preliminares,
pasamos 4 hablar del primer delito privado, que es el
hurto, y trataremos, 4° de su naturaleza, §. 1039-1046;
¢ de sus varias especies, §. 10547-1060; y 3° de las acciones
que nacen de este delito, §. 1067-1070.

I.s La naturaleza del hurto la inferimos de la antigua
definicion que nos presenta el§. 1. Inst. k. ¢. El hurto es
el acto de tomar fraudulentamente, con el dnimo de sacar
utilidad, una cosa, 6 tambien el uso 6 posesion de ella, lo
cual estd prohibido por la lei natural. La misma defini-

cion tenemos en la L. 1. §. 3. ff. De furt. Decimos 4° que
el hurto es el acto de tomar; y ;por qué no decimos mas
bien que es la sustraceion? Respondo, porque no solo es
ladrou el que quilé 6 sustrajo, sino tambien el que tomé
la cosa con Aanimo de robarla, ain cuandomno la haya
quitado. Por ejemplo, si cojo en i casa d un ladron en
el mismo acto de rcbar, aunque todavia no haya quitado
nada, es reo de hurto manifiesto. De esto inferimos, (a)
que el que, habiendo entrado en unacasa, no cogib toda-
via nada, no es propiamente ladron, sino lo que llama-
ban los romanos contrectario, el cual era castigado estraor-
dinariamente, L. 7. ff. De ewtr. erim. (b) Que la intencion
sola no hace ladron, 4 no ser que se haya agregado el
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liecho de tomar la cosa, L. 4.5.4. ff. De furt. L. 18, []. De
peen. (¢) Entanto hai lugar 4 la aceion de hurto, en cuanto
se ha verificado el hecho de tomar la cosa, L. 21. pre ff.
De [urt. Cuya tésis vponemos 4 ciertos jurisconsultos
antiguos, que engafiados por el principio estoico de que
todos los delitos son tquales, creian absurdamente que qui-
tar un solo grano de un monton de tuvro era lo mismo
que robar todo el monton; principio que es eriticado con
agudeza por Horacio, Serm. [. 4. sat. 3. v. 115, sig.
Decimos, 2° que el hurto es el- aclo de tomar fraudulen-
tamete, no solo porque se requiere el dolo para todo el
delito, §. 1034, sino tambien para que se distivga de la
rapiiia, que no-es sustraceion fraudunlenta, sino violenta,
De aqui inferimos (d) que no pueden cometer hurto los
furiosos, dementes, infantes ni les proximos 4 la infaneia,
¢.18. Inst. h. t., porque no son capazes de dolo. (2) Que
sin embargo pueden cometerlo los proximos 4 la puber-
tad, en quienes frecuentemente la malicia suple la edad,
L. 23. fI. De furt. (f) Que una necesidad estrema escusa
del hurto. Asi opinan Grocio, Puffendor! y otros doctores.
Pero Valent. Alberti, -en el Comp. jur. nat. orthod. con-
firm., lo niega, porque la necesidad no escusa del pecado,
y habiendo de elegirse el mal menor, caando uno es mo-
ral y otro fisico, el fisico es el que siempre debe tenerse
por menor. Asfes qae opina que dntes se debe morir de
hambre que coger'ni un bocado de pan contra la volun-
tad de su duefio. | Austera filosofia por cierto, de la eual
no sabemos si daria ¢jemplo el mismo Alberti enel easo
da verse acosado de una estrema necesidad! Pero estaes
una mera petieion de principio. Niega que la necesidad
escusa de pecado, y afirma que el mal moral no se debe
posponer al mal fisico; pero ante todo convieneaveriguar
si es pecado el mal moral, porque & la verdad falta el
dolo. Un hombre que estd sumergido en la miseria, no
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tiene animo de lograr una ganancia criminal, sino tansolu
de c¢onservar la vida; y & propésito de esto manifiesti
claramente Grocio, que en el caso de una estrema necesi-
dad revive la comunion primitiva delas cosas. Decimos
30 que el hurto es el acto de tomar una cosa ajera ; porque
si no se hubiese introducido el dominio de las cosas, no
podria concebirse el hurto. De aqui se infiere (g) que
nadie puede cometer hurto en una cosa propia. Pudiera
objctarse que no hai duda en que es ladron el que sus-
trajo 4 su acrecdor la prenda, sin embargo de ser duefio
de ella. A esto se dice que ese dzudor es ladron, no de la
cosa, sino de la posesion, y nosotros aqui hablamos del
hurto de cosa. (h) Que mucho ménos se comete hurto de
una cosa que no tiene duefio (nullius), porque estas son
del primero que las ocupa, §. 3§3. 1. De lo cual se deduce
por qué no se comete hurto de una herencia abandonada;
y es porque en tanto que no la aceptan, no tiene duefio,
L. 68. ff. De furt. Mas mo obstante, como esto seria de
muimal ejemplo, naci6 de aqui el nuevo y estraordinario
crimen (eapilatz hareditatis) de herencia robada. De lo
mismo inferimos, (i) que entre e6nyuges durante el ma-
trimonio no se comete hurto. Porque las eosas de un
conyuge respecto del otro no se tienen por ajenas, por
causa de la comunion que tienen del uso.d=las cosas. No
obstante, si un coényuge, estando inmedisto el divoreio,
sustrajere algo al otro cénynge, en lugar de la aceion de
Lurto, se dala accion de cosas quitadas (rerum amotarunt);
la cual essolo persecutoria de la cosa, y no produce igno-
minia. Por tltimo, (k) se deduce que no hai hurto entre
padre é hijo, 4 saber, en cuanto al efeeto civil (porque
moralmente el hijo que roba & su padre, no deja deser
ladron) de suerte que nazca la pena de hurto y laaccion
derivada de él, §. 412. Inst. k. t. Efectivamente el hijo en
vida de su padre esterido encierto modo por duefiode
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las cosas paternas, §. 587. Luego si sustrajo algo, no se
puede decir que sea el acto de tomar una cosa ajena,
Decimos en fin, con el dnimo de sacar utilided, porque
cuando alguno por un esceso de pasion me roba la es-
clava, serd reconvenido por la lei aquilia, si la tomé por
hacerme daito, y por la accion de las injurias, sifué para
causarme afrenta; mas no por la accion de hurto, L. 39.
pr. [l De furt. L.53. ff. eod. L. 5. §. wit. ff. Ad. L,
aquill.

§. MXLVII — MLX. II.° Esto en cuanto & la naturaleza
del hurto ; ahora siguen sus varias divisiones (1). 4° El

(1) De cuantas divisiones del hurlo trae Heineccio, ninguna hai tan
inleresante como la de simple y calificado. Simple es el que se comete
sin quebranlamiento ni violencia; calificado aquel en que intervienen
algunas circunstancias que lo agravan, como si se sube por escalas,
se guebrantan puertas, 6 se enlra con armas. El simple se subdivide
en grande y pequefio; es decir, que en este delito se liene conside-
racion & la mayor 6 menor cantidad hurlada, como fambien & las
circunstancias-de habersido cometido de dia 6 de noche, por la pri-
mera, segunda 6 tercera vez, en cindad 6 en los caminos; todo lo
cual importa examinar para graduar la gravedad del hurlo y la pena
que se debe imponer, lei 18. (it. 14. Part, 7.

En el hnrto, 4 mas de dar el Derecho accion para perseguir la cosa
hartada, 6 exigir la estimacion de aquel que la hurté, concede la
accion penal de hurto para repetir el duplo ¢ el cuddruplo. EI' dueno
de la cosa puede demandarla, contra el que la robé 6 sus herederos,
por la accion persecutoria de la cosa; pero el cuddruplo ¢ duplo solo
podria pedirlo (si estuviera en uso) contra el ladron, y no contra los
herederos, 4 no ser que viviendo-el ladron, se hubiese contestado Ja
demanda, lei 20 tit. 14. Part. 7. Ademas de esto debe el ladron, si el
hurto es manifiesto, pagar el cuidraplo, y en el oculto el duplo;
cuya pena se cntiende contra los que dan ayuda ¢ consejo, lei & del
mismo tit. y Antonio Gémez, Variar. resol. cap. 8. nim. 4.5 pero estas
penas pecuniarias muchos afios huce que no e:t4n en uso, y solo que-
daron las corporales siguientes, que lambien se hallan en parte supri-
midas para el primer harfo simple, pena de vergiienza, seis afios de
galeras (castigo que no se conoce desde queno lenemos galeras) 6 de
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hurto 6 es de cosa, 6 de uso, & de posesion. El hurto de
cosa se comete por aquel que rob6 una eosa mueble (por-
que si se causa estorsion en una inmueble, esto serd
fuerza, no hurto); y por mueble se entienden tambien
los hijos y esclavos, como que son cosas, no personas,
§. 77. 85. * 5i no obstante alguno arrebaté 4 un hombre
libre, se dice que ha cometido un plagio, del cual trata-
remos abajo en el §. 1368. El hurto de uso es cuando
uno, aunque no quite la cosa ajena, usa de ella contra
la voluntad de su duefio de otra manera que debia. Por
ejemplo, si alguno usa de una cosa que tiene en depdsito,
debiendo custodiarla, 6 usa de un caballo prestado hasta
Groninga, habiéndosele concedido solo hasta Leovardia,
L.50.pr.ff. Defurt L.5%. L, 76. [I. eod. Valerio Maximo,
lih. 8. cap. 2. y Gelio, lLb. 7. cap. 15, refieren haber
sido eondenado en Roma como Jadron uno que habiendo

algun presidio, L. 18, tit, 14, Part. T, Por el segundo cien azotes
(esta pena fué abolida por'el decreto de las Cortes de 8 de setiembre
de 1813, restablecido posteriormente) y diez afios de presidio, real
pragmatica de 19 de marzo de 1771., aunque posteriormente se ha de-
clarado que las penas de los hurlos simples sean arbitrarias, tenién-
dose presente Ia repeticion ¢ reincidencia, la calidad de la persona #
quien se hurté y la del'delincuente, real érden de 18 abril de 1746,
Por el tercer hurlo se impone la pina de horca (la cual conmutd en
pena de garrote el real decreto de 24 abril de’ 1832), como & ladron
famoso, lei 18, tit. 15. Partida 7,, siempre que los tres hurlos sean
distintos en las cosas y en el liempo. Al 'hurlo éalificado se le impone
la pena de muerle en Ics :iguientes casos : cuando el ladron es co-
nocido por robar publicamente e¢n los caminos; cuando es un corsa-
rio que roba en ¢l mar con naves armadas; si entra en las casas é
lugares por fuerza y con armas; si roba en iglesia y cosa religiosa;
al que roba el tesoro del rei;  los caalreros; y por el primer riba
cn la'corte y su rastro esti impuesta la pena de horca, segun una lei
promulgada por Felipe V, aunque sea el harto dz una canlidad mui
tenue. Esta lei fué dada en unas circunstancias terribles y estraordi-
narizs : hoi dia se eronomiza mucho la pena de muerte, y estén prohi-
bidos los tormentos y la confiscacion dc bienes.

TOM, IL 18
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recibido prestado de un awigo un caballo hasta Aricia,
o llev6 fuera de la ciudad 4 un mont'e cercano ; tal or.d
fa rigidez de la disciplina de los antiguos roman95. Fi-
ualmente hai hurto de posesion, cuando uno‘ quita una
cosa propia que otro posee justamente, v. gr. si el deudor
roba una prenda al acreedor, §. 10. /ust. 4. r2 Ademas
el hurto, segun la lei de las XII Tablas, se dw}:le en ma-
nifiesto, no manifiesto, interceptado, trasferido, pf‘Ohl-
bido, y ne exhibido. Era manifiesto, cuando se cogia al
ladron en el mismo acto de robar, 6 dntes que trasladase
las eosas at sitio & donde se dirigia. Este hurto estd des-
crito por Virgilio en la Eel. 711. v, 15

Nonne ego te vidi Damonis pessime, caprum
Excipere insidiis multum lalrante Lycis: 42.?
Et quum olamarem, quorsum se provipil iste?
Este hurto por el peligro que amenazaba al’ dueflo,
era castigado mas gravemente, 4 saber, con el cuwl'ruplo,
porque en efecto los ladrones, que son sorprendidos y

reducidos & la desesperacion, suelen defenderse .CUD ar-
mas. No mantfiesto es, cuando el ladron no es eogido ro-
bando, ni en el camino. Esto se ('a.stigaba con el. duplo,
segun la misma lei de las XII Tabias, 3. 3. Inséit. k. .t.
Interceptado (conceptum) era el hurto buscado y hallade
por medio del plato y la faja; §. 4. Inst. k. ¢. Hemos dgs-
erito este rito oscuro por su antigtiedad en nuestras Antig.
rom. h.t.8. 13y sig. Es de saber que los que buscaban una
cosa hurtada, iban desnudos, no fuera que tal vez, para
calumniar, introdujesen algo en la casa, Noobstante, para
mirar por el pudor, se cubrian la cintura con una faja
que llamaban licium. Los ojosy la cara los cubrian con un
. plato agujereado que les servia de mziscara.. Presentafl-
dose de esta manera todos tenian que admitirlos, y abrir-
les todas las puertas y cofres. Si hallaban la_ cosa robada
que buscaban, el'inquilino era reo de hurto interceptado,
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Y por eso segun Ja lei de las XII Tablus, estaba obligado
al triplo, y despues al duplo, Gell. Noet. atz. lib. II.
cap. 18, Pero este modo de encontrar los hurtos parecié
poco decoroso, y atin en tiempo de la republica libre
cay6 en desuso : tan léjos estd de abservarse en el dia.
Asi pues si hoi se necesita buscar la cosa robada en upa
casa sospechosa, esto no se hace por autoridad privada;
sino por mandato del juez y por medio de alguaciles. El
hurto trasladado (oblatum) es, cuando el ladron da & otro
la cosa robada, 6 la arroja en un fundo ajeno, para que
sea hallada en poder de otro y no en el suyo, §. 4. Inst.
k. t. El que hacia esto, era condenado en el triplo, lo
cual era solo por via de eastigo, Gell. ., y Paul. Ree.
sent. 11.31. Hurto prokibido es, cnando uno no admite
4 los que quieren buscar la cosa robada y les prohibe
busearla. No se sabe & punto fijo la pena que en este caso
se imponia; sin embargo es probable que fuese el duplo.
Hurto no exhibido es, cuando uno niega tener en su poder
la.cosa robada y no la exhibe, siendo asf que despues se
encuentra que la tiene, §. &. Znst. k. t. La pena de este
hurto era el duplo, segun ‘probamos claramente en el
S. 1058.*, por el notable pasaje de Plauto, Pon. act.
I sc. 1.v. 5k. y sig.; sobrecuyopuntoes inereible cudnto
han disputado los eriticos. Pero de todas estas especies de
hurto no se hacia ya por Derecho antigno ninguon uso,
segun confiesa el mismo Justiniano, §. k. Inst. &. ¢. ;ven
el dia suelen los magistrados en todos estos easos imponer
una pena estraordinaria con proporcion al delito ydla
diversidad delas circunstancias. Finalmente el hurto 0
€s diurno 6 nocturnn : aquel se hace de dia; este de noche.
Los ladrones nocturnos se llamaban dormitatores, porque
de dia solian dormir y de noche robar. El hurto nocturno
tiene de singalar el ser licito matar al ladron de esta es-
pecie, con tal que el matador grite ¥ pida socorro 4 los
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veeinos; lo cual antignamente se acostumbraba hacer con
esta formula : Quirites vestram fidem, 6 Porro quirites
y de aqui viene el vocablo quiritar: (implorar el ausilio
de los cindadanos). Esto es lo que Labian establecido las
XIl Tablas y el Derecho justinianeo, L. 5&. §. 2. /. De furt.
L.9. ff. ad L.corn. Desicar. ; y asi se ve dispuesto por una
leide Solon, y por el Derecho divino, Ezod. cap. 22. v. 3;
siendo de admirar la concordia de todos los legisladores
sobre este punto. Y del hurto diurno qué hai dispuesto?
seralicito malar al que escogido en casa? Deningun modo,
porque de dia es mucho mas ficil que de noche encontrar
quien dé ausilio. Solo se esceptiia el caso enque el ladron se
defendiere con armas, porque enténeesde cualquiera modo
puede uno tratar de salvar su vida, segun dichas leyes.

§. MLXI — MLXV. IIL.° Ahora siguen las persecuciones
que nuestro Devecho concede contra los ladrones. Segun
él podemos obrar civil 6 criminalniente. Si obramos civil=
mente, pedimos que se nos pague la pena pecuniaria;
pero en el segundo caso solicitamos que se proceda eri-
minalmente contra el ladron, v. gr. azotindole 6 cortdn-
dole las manos etc. Ademas obramos civilmente, 6 por la
accion persecutoria de la cosa, para que se nos resarza el
daiio, 6 por Jaaccionpenal, pararecogerla pena pecuniaria
6 multa. La accion persecutoria dela cosa que nace de este
delito, es laaccion furtiva; la cual tiene algo de singular
Efectivamente por lo regular, segun nuestro Derecho, se
observa la regla de que nadie interpone accion para su ¢osa,
es decir, que nadie pide su cosa con accion personal, sino
que la vindica, esto es, la solicita por accion real, §. 1.
Inst. k. t.; pero en este caso se ha permitido contravenir
a esta regla por odio 4 los ladrones, para que estos eslén
obligados por mas acciones. Por esta razon puedo vindi-
car una cosa del ladron, 6 perdirla por la accion furtive;
vindicarla de cualquier poseedor, ¢ entablar la accion
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contra el ladron 6 sus herederos. Per lo cual se concede la
accion furtiva al duefio, no 4 otro (enlo que difiere dela ae~
cion de hurto) contra el ladron 6 sus herederos, para obte-
ner la restitucion de la cosa hurtada 6 su estimacion. Esta
accion no infama, porque es perseculoria dela cosa, L. 36.
fl. De 0. et A. Llamase accion penalla accion de hurto, di-
ferente de la anterior por muchos respectos. 1° Aquella se
dabasolo al duefio ; esta se daba tambien 4 uno qne tuviese
interes en ello. Por ejemplo, si & mi se me prestd unlibro y
me lo quita un ladron, tengo la accion de hurto, porque en
ello me va 4 mi interes, puesto que debo pagar al duefio mi
culpa, §. 11. Inst. k. t. 2° Aquella compete tambien contra
los herederos, porque perseguimos 6 tratamosde recobrar
la cosa ; esta nose da contra ellos, §. 1038. 2. 3° Aquella
se da simplemente, para que la cosa se restituya; esta se da
para la pena delduplo 6 deleuddruplo, segun que el hurto
es manifiesto 6 no manifiesto. 4° Aquella no infama ; esta
es ignominiosa. Cuyas diferenciasdeben tenerse presentes,
y ademas se notard que una de estas acciones no quita
la otra; porque si ya Le conseguido la pena, atn fengo
la accion, para recuperar la cosa hurtada; y si recibi la
cosa, todavia puedo solicitar la pena. Por el contrario, la
accion furtiva y la vidicacion de la cosa, y asimismo la
accion de hurto y la persecucion eriminal, no pueden
acumularse, porque tienden & un mismo objecto. Asi se
obraba civilmente, Fuera de! érden regular tambien se
‘obraba ¢riminalmente, para que sepagase al fisco la multa,
se impusiese la pena de azotes, se cortasen las manos, 6
se aplicase otra pena corporal aflictiva, L. 16. ff. Adleg.
jul. pecul. Pero Justiniano prohibi6 que los ladrones
fuesen mutilados 6 que se les matase, y quiso que fuesen
desterrados. Estrafia severidad. jQué cosa mas apetecible
para los ladrones que el destierrn ? Todo lo llevan consigo
y lo mismo pueden robar en el destierro que en su patria.
18,
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Luego esta pena no afligira mas 4 los ladrones, que mor-
tificaba al eangrejo el horrible suplicio que se dice le im-
ponian no sé qué pueblos, de arrojarle al agua para que
se ahogase,

§- MLXVI — MLXX. [Segun la L. 41 fit. 14. Part. i
se eoneede al duefio de la cosa dada en comodato, ¥ que
fué hurtada, la reclamacion de ella contra el ladron, de

cuyo derecho puede usar tambien el comodatario, pero
no enwambos.]

TITULO IL

DE LOS BIENES ROBADOS CON VIOLENCIA.,

§- MLXXI — MLXXV. Hasta aqui hemos hablado del
paanor delito privado, que es el hurto, Sigue la rapisia,
6 eomo Ja llama el pretor en su edicto, vis bonorum raplo-

rum. Sobre £l diremos, 1 en qué consiste su naturalieza,
§:4071-4075 5y 2* cudl es 1a pena del robador, segun el
Derecho romano, §. 1076-1078,

L.° La naturaleza de este delito se infiere de su defini-
cion, La rapiria es la sustraccion violenta de una cosa mue~
ble ajena, hecha con dolo malo para sacay utilidad. Decimos,
4° que la rapifia es la sustraccion violenta, porque (a) en
esto se diferencia del hurto, el cual es el acto de tomar
fradulentamente, siendo asf que 1a rapifia consiste en la
violencia, (b) Tambien se diferencia en esto de la. consi-
sion, porque si alguno obliga & otro con fuerza Y 2mnenazas
4 que le dé, es rec de coneusion ;pero si él mismo Io ac-
rebata, se tiene por robador. Decimos, 2° que la rapifia
es la sustraceion de una cosa mueble; en lo eual conviene
con el hurto, De aqui inferimos, (¢) no ser reo de rapifia
el que echa 4 otro de la posesion de una cosa inmueble ;
elcual debe ser reconyenido por la accion de por la fuerza
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pibliea y privada (De vi pullica et yrivati), 6 por el inter-
dicto, donde por la fuerza (Unde vi), L. 2. §. 1.f. k, .
Anadimos, 3° de una cosa mueble ajens; y esto es comun
al hurto y 4 la rapifia. Pero se pregunta, si en el caso de
que alguno saque por fuerza una cosa propia 4 otro, jse
debe tener tambien por robador? Resp. que no, por enanto
la definicion de la rapifia no cuadra 4 este caso, L. 2. §.
18. ff. Vi bon. rap. Sin embargo no quedard impune el
que se hace justicia por su propia mano, sin aguardar el
ausilio del juez. En efecto son de notar dos leyes, L. Ex-
tat. A3. ff. Quod met. caus., y L. Siquis in tantam 7. C.
Unde vi; en las cuales se manda que si uno quita por
fuerza una cosa propia & otro, pierda el dominio de esta
cosa; y si sacare por fuerza como suya una cosa ajena,
no £olo la ha de restituir, sino que ademas esta obligado
4 pagar su estimacion. Por lo demas, enire la L. Zuztat.
yla L. 8i quis in tantam, hai la diferencia de que aquella
trata de las cosas muebles, y esta de las inmuebles 6 rai-
zes. Finalmente, §* afiadimos que la rapifia se hace con
dolo malo y para sacar utilidad. Luego eesando el dolo,
v. gr. si el gue tom6 la cosa, estaba loco 6 borracho, ce-
sard la pena ordinaria. Por lo que respecta 4 la ganaucia,
aqui no se pregunta cudnta fué la que obtuvo el robador,
sino solo sirob6 para obtenerla: asi es que hai ejem-
plos de hombres, que por haber robado en un camino
piblico 4 una mujer algunas monedas, fueron condena-
dos 4 muerte, L. 2. §. 18. f. k. £.

§. MLXXVI — MLXXVIIL. II.> Vamos 4 hablar de la
pena que impone el Derecho romano. Procedian los ro-
manos contra los gue robaban, 6 eciwilmente, 6 fuera del
érden comun y regular criminalmente, para imponer la
pena capital i otra corporal aflictiva. Los que obraban
civilmente, tenian dos acciones, /a de hurto manifiesto, 6
la accion de rapifia (V7 bonorum raptorum), porque Justi-
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niano no dudé que la accion de hurto debia convenir
tambien en este caso, por cuanto el robador no dejaba de
sér un destestable ladron, pr. Inst. 4. ¢. Si uno intenta
la accion de hurto manifiesto, consigue el cuddruplo de
lo que se ha robado. Si entabla la accion de rapifia, con-
sigue igualmente el cuadruplo, d. pr. Inst. k. t. ;Qué
diferencia pues hai entre estas acciones? Y jpor qué las
leyes concedian dos aceiones, de las cuales ningona es
mas pingiiz que la otra? Se responde que média una gran
diferencia, y que la accion de hurto manifiesto, es mucho
mas pingiie que la otra de rapifia. Porque 1° la accion de
hurto manifiesto es meramente penal; este cuddruplo con.
{iene solo la pena, y despues de haberla conseguido,
puedo todayia pedir por la accion furtiva la cosa robada
6 su estimacion, pero la accion de rapifia (Vz bonorum
raptorum) no es meramente penal, sino que la pena es
del triplo; lo que escede de esto, contiene la estimacion
de la cosa,. y por tanto, ademas del cuddruplo, no puedo
repetir la cosa robada. 2° La accion de hurto manifiesto es
perpetua, y cuando quiera que se instituye, se da para el
cuddruplo; por el contrario,la accion de rapina,por ser pre-
toria, sedasolodentrode un afio para elcuadruplo, ypasado
este solamente para el simple valor. Asise obraba civilmente
contra el robador. Con la severidad criminal eran perse-
guidos los salteadores y bandidos. Se entiende por saltea-
dores 4 los que infestan los caminos piiblicos, y despojan
4 los caminantes, aunque no los matan; por el contrario
se llaman bandidos los que matan y roban ensangren-
tando los despojos. Aquellos igualmente que estos eran
condenados & muerte, y ademas los bandidos eran col-
gados de una horca, L. 28. §. 10, (5. . De panis.

§. L LXXIX, [EIl Derecho espafiol adoptd, con respecto
i este delito, las penas sefialadas por los pretores, y con
respecto 4 la aceion para pedir la cosa robada, la concede
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a aquel en cuyo poder se hallaba, cuando fué robada,
sin hacer diferencia entre el robo y el hurto.]

TITULO 11l
DE LA LEL AQUILIA.

§. MLXXX — MLXXXIV. El tercer delito privado so-
bre el cual se promulgé la lei Aquilia, es el deso cau-
sado tnjustamente, por el cual se entiende toda diminue
cion del patrimonio cansada sin ningun derecho por un
hombre libre. Acerca de este delito veremos, 1° la natu-
raleza del dafio causado injustamente, § 1080-1084, 2¢ los
capitulos de la lei aquilia. y las acciones que de ella na-
cen, §. 1085-1091; y 3¢ los atributos de estas acciones,
§. 1092-109%.

I.° El mejor modo de entender la naturaleza del dafio
cansado injustamente, sera esplicar la definicion. Decimos
en ella, que este dafio es cualquiera diminucion del patri-
mondo. De aqui seinfiere, que un dafio inestimable propia
y directamente no se vindica por esta lei; porque v. gr.
si un hombre es muerto 6 Lerido, cesa enteramente la
accion de la lei aquilia; y en el primer caso se procede
criminalmente por la lei cornelia de asesinos, y en el
segundo caso compete la accion 1til de la lei aquilia;
acerca de la cual se hablard en el §. 1092. Decimos ade-
mas injustamente; lo que quiere decir, injuria causada sin
derecho. De donde se infiere, 1° que es la mismo que el
daiio se caunse por dolo malo, que por culpa lata, leve 6
levisima, §. 3. Inst. k. £.; pues aunque ordinariamente
pertenezea 4 la naturaleza del dilito ser perpetrado con
dolo malo, §. 1034, tiene sin embargo de singular la lei
aquilia, que vindica toda clase de culpa, aunque sea la
levisima. Por lo cual ya arriba en el mismo parrafo obser-
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vémos, que propiamente el dafio causado injustamente es
verdadero y enasi delito, y con todo se cuenta entre los
verdaderos, por cuanto la denominacion se ioma de lg
principal. De esto se ven en el Derecho romano notables
ejemplos, v. gr. enla L. 41. f. Ad L. aquil. se refiere
que un barbero se puso 4 afeitar en un camino piiblico 4
un esclavo, y como en el mismo sitio estuviesen jugando
4 la pelota unos muchathos, resalls la pelota y toco en Ja
mano del barbaro, cuando tenia la navaja hdcia la gar-
ganta, y resulté quedar degollado el esclavo. Es verdad
que la culpadel Larbero era leve; pero por haber afeita-
do en un sitio en que los muchachos solian jugar 4 la
pelota, estaba obligado. Al que pudiera pensar qoe no
es probable que en Roma los barberos ejerciesen sn ofiejo
en un eamino piiblico, le sacar4 de la duda un epigrama
de Marcial, izb. V/I. ¢p. 61, por el cual se ye que Domi~

¢lano quitd esta costumbre. Las palabras del epigrama
son estas :

Nullv calenalis pila est pracincla lagenis,
Nee pralor medioseqitur ire lulo.

Stringitur in densa nec caca novecula turb
Occupat aul tolas nigra poping vias,

Tonsor, caupo, coguus, lanius sua limina servant
Nunc Roma est, nuper magna laberna fuit.

"Hasta la' debilidad es imputada por la lei aquilia. Asi
es que si uno, v. gr. entra 4 servir en clase de cochero
siendo tan débil que no puede refrenar los caballos fogo-
508, y estos atropellan & un es¢lavo, 6 causan ofro dana,
esto se imputard al cochero, cuya culpa consiste en que
sabiendo su debilidad, emprendié cosas superiores d sns
fuerzas. Véase el §. . s2g. Inst. h. t. Cualquiera pues que
sea la culpa que intervenga tiene lugar la accion de la lsi
aquilia, porque basta que se haya causado un dafio injus-
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tamente. 2° De aqui inferimos, (ueel quensa de su dere-
cho, 4 nadie hace injuria, porque de esta manera el dafio
no se hace injustamente. Asi es que si, por ejemplo, hago
un pozo en mi heredad, y sucede que se cor?an las venas
del pozo de un veeino, no hai lugar 4 la accion de la lei
aquilia, por cuanto he usado de mi derecho. Y aqui per-
tenece lo que en la L. 1. C. Unde vi, se llama gobierno
de la inculpada defensa (moderamen inculpat® tufel®),
que es cuando uno mata al agresor; pues lo que uno
hace en defensa de su vida, se considera gque lo hace con
derecho, L. 3. . De just. et jure. Pero no puede usar de
esta defensa, 4 no ser 42que otro sea el agresor; por lo
cual en un desafio no hai lugar 4 ello: 2° que el peligro
sea inminente, y qne no pueda evitarse de otro modo, §.
9, Jnst. h. t.: 8° que esta muerte se verifique inconti-
nenti. Porque si evitado ya el peligro, mata uno al agre-
sor, no gnedard sin ecastigo. 4° De aqui eolegimos, que si
por casualidad causare yo dafio 4 otro, cesa la accion,
&, 3. Inst. k. t. Por ejemplo, si tirando al blaneo con. un
‘durdn, hiriere 4 alguno, si disparando una escopeta diere
4 otro en la cabeza, cesa la aceion, porque elcaso for-
taito nadie lo paga, ni en los contratos ni en los delitos.
Pero se debe tener presente la limitacion de que el hecho
se verifique en cosa licita, en lugar licito. y de un modo
jicito. Asi es que si uno aldisparar una escopeta en un
camino publico, causa dafio per casualidad, no deja de
ser culpable, porque en sies ilicito disparar una escopeta
en un camino publico.

§. MLXXXV—MXCLIL® En la otra parte de este titulo
tratamos delos eapitulos de la lei aquilia, los cuales fueron
muchos, segun observa mui bien Ger. Noodt en su obra [)_e
lege aquillid, c. 4. Tres son los quese cuentan en la Insti-
tuta;y el segundo dejo deestar enuso tan completamente,
que enel dia ni siquiera consta de qué trataba. No obs-
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tante en nuestras Ant. rom. A. t¢.§. 9. sig. hemos hechy
mercion de las varias opiniones de los eruditos, El pri-
mero y el tercero aun se hallan deseritos en la Instituta
y solo es mecesario que manifestemos sus diferencigs.
Diferéncianse en el sugeto, en el acto y en el efecto. 4o En
e.) sugeto, pues en el primer eapitulo se trata solo de un
siervo O sierva y de un cuadriipedo, por el cual los juris-
consultos entienden todo animal que pasta, como ovejas
eabras, vacas, 6 que se doma por el lomo yel cuellc;,
como el camello, el caballo, el buei que ara ete, En el ter:
. cer capitulo se trata Je todas las demas €0sas, en que se
nos ha causado dafio, v. gr. sinuestros drboles han sido
talados, si nos rompen un vaso de plata. 2° Se diferen;im,
estos capitulos en el acto, porque por el primer capit.ulu
se vindica la muerte, y por tanto no se puede usar del
derecho introducido por él, si el siervo, la vaca 6 el buej
han sido heridos, sino si hansido muertos; mas por el
tercer capitulo se vindican todos los demas aetos en que
se me ha caurado dafio, por ejemplo, si ban herido 4 un
siervo mio, 6 si me han quebrantado, quemado 6 roto
algo, L.‘Q’Z. §-5. /. hot. Se diferencian en el efecto
porque si se instituye accion por el primer capitulo ei
reo estd obligado 4 pagar el mayor valor que tuvc; la
cosa en el afio préximo anterior. Por ejemplo, si me han
matado un siervo que nueve meses dntes hub;era podido
venderse en mil florines, mil florines habra que pagarme,
al'u? cuando en el tiempo en que me lo mataron, apénas
val-lese ciento. Por el contrario, segun el tercer capitulo se
estima la cosa enlo que vali6 en los treinta dias anterio-
res. Asi pues ya podremos deseribir facilmente 1a aceion
ﬁe le(; lei aquilia. Seda al que sufri6 el dafio, 6 4 su
eredero, contra el que cansh el
heredero,(porque es acclion penal, §. 1(:)831;0'2)‘1;;: it
: que pa-
gue lo masque la cosa valié, dentro del afio anterior, si
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obro por el primer capitulo; y si obro por el tercero, el
mayor valor de la cosa en el espacio de los treinta dias
anteriores. Luego esta accion es penal y persecutoria de
la cosa, porque fuera dela estimacion recibo algo mas
por viade pena, 4 saber, si en el afio 6 mes anterior vali6
la cosamas gue en el tiempo en que se causo el dafio ; 1o
cual observa el emperador en el §. 9. Tast. A, ¢.Y se es-
fima no solo la cosa determinada, sino tambien todo el
restante dafio, v. gr. si otras cosas por causa de esta han
disminuido de precio. Por ejemplo, si tengo un tiro de
cuatro caballos de sobresaliente marca y de un hermoso
enlor igual, el que me matare uno de ellos, no solo de-
bera volverme lo mas que dicho caballo vali6 en el afio
préximo, sino tambien lo que esto hizo disminuir el pre-
cio delos otros tres. Otros ejemplos trae la L. 22. 2. 4.
L.23.pr.§. 1. 2% f.§. 10. Inst. k. .

§.MXCIT—MXCIV. 11i.° Siguen algunos atributos de esta
accion de la lei aguilia, los cuales son fres, y vamos &
esponerlos por su orden. 4° El primer atributo es que se
da una accion til por la lei aquilia en-el caso de ser he-
rido un hombre libre. Porque si bien sus heridas no pue-
den estimarse, admiten con todo estimacion los gastos
hechos para curarse, y lo que se llama obras cesantesy
dafios emergentes; y el reo estara entonces obligado 4
pagar esta estimacion, L. 13. ff. k. ¢. 2° Otro atributo es
que en esta accion los resultados se agravan negando, es
decir, que si uno confiesa desde luego liaber causado el
dafio, es condenado en el valor simple, esto es, en el
mayor valor que tuvela cosaen el afio 6 mes anterior; pero
si seobstina en negar que él ha causado dafio, y despues sale
convencido, serd condenado en el duplo, en castigo de la
mentira y calumnia, §. 26. Jnst, k. ¢t. En lo cual es digna
de alabanza la severidad de los romanos, que no sufrian
que nadie mintiese impunemente en un acto judicial.

TOM, 1L 19
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3o El tercero y altimo atributo consiste en ser triple esta
accion, porque si algnno con el cuerpo causé dafio al
cuerpo, se llama accion directa; por ejemplo, si uno maté
el siervo de otro. Si alguuo, aunque causé daiio al cuerpo,
no lo hizo con el cuerpo, se llama accion «/; por ejem=
plo, si uno persnadié 4 un siervo ajeno & que se subiese
s-un arbol, y aquel se-cayd de él. Finalmente, si nada se
ha hecho ni al cuerpo ni con el cuerpo, y no obstante &
mi se me causé datio, se llama accion en el hecho (in
factu), v. gr. siuno desaté 4 un siervo mio queyo tenia
atado, y despues se escapd. Asi se espresa Justiniano en
el §. wlt. Inst. k. ¢ La primera accion nace de las pala-
bras de la lei aquilia, la segunda de interpretacion de
los juriseonsultos, y la tercera del edicto del pretor.

§. MXCV. [Segun las leyes 20y 24. tit. 45. Papt. 7,
toda la doetrina de Heineccio estd en observanecia en nues-
tro reino, en cuanto los que causan algun dafio, estdn
sujetos @ la pena que en ellas se sefiala; peroladistincion
de acciones en directa, Gtil y de hecho, que viene 4 ser
lomismo, son desconocidas entre nosotros, puesno se da
mas accion que la de demandar los dafios en fundos.]

TITULO 1V
DE LAS INJURIAS.

§. MXCVI — MC. El ltimo delito privado es la injunia;
palabra gue se tomaaqui en un sentido distinto que en el
titulo anterior. Enél se llamaba injuria ¢ injusto lo que
se hace sin derecho, §. 1081; aqui injuria significa una
sfrenta 6 ignominia que se hace & alguno; y sobre ella
examinaremos, 1° qué cosa sea y de cudntas maneras la
injuria, S. 4096-4400; 2° qué persecuciones se dan contra
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las injurias por Derecho romano, §. 4401-4410; v
3° cudndo cesan estas:acciones, §. 41444.

I.e Se pregunta, qué cosa sea y de cuintasmaneras la
injuria? La definicion es zlara : es cualquier dicho 6 hecho
dirigido con dolo malo 6 la afrenta de ofro. De esta defi-
picion s¢ derivan varias conclusiones. En efecto, consis-
tiendo la injuria en un dicho 6 enun hecho, se infiere
que esverballa que se hace con palabras afrentosas, y
real, cuando con un hecho ofendo la estimacion de otro,
v. gr., empujandole, azotdndole elc. Suelen afiadir otras
dos especies, la escrita, que se hacecon eseritos ofensivos,
y la pintada, que se verifica por medio de pinturas. Pero
no hai inconveniente en referir la escrita 4 laverbal, y
la pintada & la real, Ademas, como una afrenta puede ser
mayor O mener que otra, se sigue que la injuria essim-
ple, cuando no hai eircunstancias que la agraven, y atroz,
cuando median cireunstancias agravantes, Estas circuns-
taneias agravantes son, fa la atrozidad del hecho, v, gr.
siuno hasido azotado ¢ rempujado : 2*1a celebridad del
sitio, por ‘ejemplo, si uno injuria 4 otro en wn templo,
en la plaza 6 en un tribunal : 3* la dignidad de la persona,
v. gr. silaipjuria fué hecha 4 unmagistrado : 42 laso-
lemnidad del tiempo v. gr. si uno, al casarse ¢ al asistir
& un funeral, es injuriado, §. 9. Jnst. #. 2. Hablamos
ademas en la definicion del dolo malo, porque sin dolo 6
dnimo de injuriar no puede haber injnria. De lo cnal se
infiere, 4¢ que un furioso, un infante, niun loco no son
reosde injuria, aunque digan 6 hagan alguna cosa que
sea dura é indecente, L. &. §. 4. f. 4. £. 2° Que lo que se
dice chancedndose, no se debe tener porinjuria, L. 3. §.
3. ff. eod.; sobre cuyo punto debe sin embargo atenderse
dla dignidad de las personas, porquesi un plebeyo dice
que se ha chaneeado con un principe, 6 con otra persona
de alia categoria, esta disculpa no seria admisible, pues
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con tales sugetos no es permitida semejante irreverencia,
Cesa tambien la injuria, 3° siuno tuvo intencion, no de
injuriar, sino de dar @ un siervo una bofetada, y al darla
se le fué la mano, y la di6 & un hombre libre, L. 3. §. &,
L. k. ff- k. t.Y yqué sucedera si, no tratando de‘herir §
un siervomio, sino & Ticio, heri & Mevio? Cesard enténces
la accion  de las ‘ivjurias? No por cierto, porque el que
hiere 4 un sieryo suyo, hace una cosa licita; pero el que
hiere & Ticio, que es hombrelibre, delinque. 4° Por dltimo
deducimos no ser reo de injurias el que con intencion de
enmendar y corregir, dijo 6 hizo algo, por ejemplo, un
ministro del altar, un magistrado, un preceptor. 8in em=
bargo esta presuncion admite prueba en contrario, Si
pues puede probarse que un ministro de la Iglesia se
desenfrend contra alguno, no por via de correccion, sino
con dnimo de injuriar, y por satisfacer pasiones ignobles,
estara vbligado por la accion de injurias. Sobre esto se
veuncasp enla L. 5. §. 3. ff. Ad L. aquil. Un zapatero
que tenia de aprendiz 4 un muchacho, en una ocasion en
que este hacia-mal un zapato, le hiri6 conuna horma en
tales términos, que eché sangre por los 0jos. Se pregun-
taba, sise daria contra el tal zapatero la aceion de inju-
rias? Se niega’en dicha lei, porque si hirié, fué con 4nimo
de corregir © pero no obstante, por cuanio causé dafio
por su culpa, se concedia contra €l la aceion de la lei
aquilia. Finalmente se dice en la definicion, dirigido @
la afrenta de otro. Esto puede hacerse de dos modosjé
directamente, de manera que nosotros mismos suframos
la injuria, 6 indirectamente, causdindonos la injuria por
medio de alguno de nuestra familia. Por eso, v. gr. el
padre tiene la accion de injuzias, sisu hija fué injuriadaj
el marido, si lo fué la mujer; el seiior, si se dirige al
siervo la afrenta, porque, segun el Derecho romano, al
mismo siervo 1o se le puede hacer mas injuria que 4 un
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perro. Pero se pregunta, ;si tambien la mujer tiene la
accion de irjurias por una afrenta hecha al marido? Se
niega, pues seria indecoroso que el marido faese defen-
dido por la mujer. Eseeptiase soloel caso de que la inju-
rig, hecha al marido, ofenda al mismo tiempo el honor
de la mujer; por ejemplo, siuno llamé al marido cabron,
es igual que si hubiese llamado adiiltera 4 la muvjer :

luego tanto el marido como la mujer tendrinen este caso

la accion de injurias. Véase el §. 2. Inst. L. 1. §. 3. sig.
L. A4.§.8. f. k. ¢ :

§. MCI — MCX. II.° Hemos visto qué cosa sea y de
cudntas maneras la injuria. Ahora esplicaremos lasvarias
persecuciones judiciales (1) que competen al injuriado.
Las principales son cinco : 1* la persecucion pretoria
estimatoria; 22 la persecucion estraordinaria criminal ;
3% la accion civil y eriminal de la lei cornelia de injurias;
4% la retorsion ; 5* la accion para conseguir la retractacion
6 palinodia. L.* La aceton pretoria estimatoria trae origen
de la maldad de un tal Luctacio Neracio, hombre per-
verso, segun nos dice A. Gel. Noct. attic. lib. XX, ¢, 1.
Por la lei de las XII Tablas, la pena de las injurias eran
veinte y cinco ases, suma considcrable enlos primeros
tiempos de la repiiblica; pero que habiéndose aumentado
despues las riguezas de los romanos, se {enia por nada,
Como el tal Neracio tuviese el mayor gusto en abofetear
y dar pufiadas & hombres libres, acostumbraba salir de
casa acompafiado de un lacayo que llevaba un bolsillo de
dinero. Al primero que encontraba, le daba un bofetada,
y al instante echaba mano 4 la bolsa el siervo, y pagaba
los veinte y cineo ases. Sabiendo esto el pretor, quilé la
multa de los veinte y cinco ases, impuesta 4 los injurian-

(1) La L. 3. tit. 9. Part. T.y las LL, del tit. 25, Lib. 12. Nov. Recop.
sefialan penas fijas 4 cierlas injurias. El castigo de las demas se ha
dejado al arbilrio del juez,
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tes, y concedi6 4 los injnriados la facultad de estimar la
injuria en una cantidad de dinero, condenando al reo 4
que la pagase, y reservindose ¢' la facultad de mode-
rarla, si era escesiva. Asi (ue esta accion estimatoria se
da al que sufrié la injuria, contra el que se la hizo, para
que pague la cantidad en que se haya estimado. Por ten-
der'solo 4 la venganza, es odiosa, y no se concede ni al
heredero, ni contra el heredero, ni pasado un afio, §. 7.
sig. Inst. k. t.II., La persecucion criminal se concedia
estraordinariamente en ciertos casos : 4° por una injuria
alroz; 2° por una ipjuria hecha al culto divino 6 4 los
que lo desempefian, L. 10. C. Deep. et cler. ; y &° por un
libelo infamatorio, por el cual seentiende un escrito en
que uno imputa & otro algun crimen infame 6 capital, ya
sea suprimiendo el nombre, ya espresindolo, pero espar-
ciendo el eserito en piblico con fin siniestro, Por esta y la
segunda causa tiene lugar la pena capital, L. un. C. De
famos. libell. Por la injuria atroz la pena es arbitraria,
de destierro, azotes, obras piiblicas, ete. §. 40. L. it f.
k. t. Por lo demas debe aqui observarse que la accion es-
timatoria yla persecucion eriminal no pueden acumu-
larse, y mas bien se escluyen mutuamente, porque ambas
son penales, y por un solo delito nadie puede ser casti-
gado dos vezes. Luego el que entabla le accion criminal,

no puede pedir la estimacion ; y el que entabla la accion

estimatoria, no puede intentar la eriminal. Las aeciones
que tienden & un mismo fin, no pueden acumularse, L.
6. L. 7. ff. h. t. T, La tercera esla accion de la /et
cornelia de injurias, tambien civil, es decir, estimatoria,
6 criminal, que se da para que se imponga una pena ar-
bltram'a. anﬂguiv_éndose pues lo mismo por la accion
pretoria estimatoria, y la persecucion -criminal, zhai
algnua diferencia entre estas acciones, 6 mas bien deberd
decirse que una de las dos es superflua? Respondo que

/’
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en realidad hai una gran diferencia : 1¢la accion pretoria
es general, y se concede por cualquier injuria verbal ¢
real; la accion deJalei cornelia es especial, puesse da
por tres injurias reales, & saber, 4 si alguno fué azotado,
9asi fué rempujado, 6 3* si se le impidié eon violencia
que entrase en su casa. Aqui azotar significa herir con do-
lor, y rempujar es herir sin él, L. 5.8 1. fl. h. 1. 2° La pre-
toria se da solo porun aio, L. 5. C. h. ¢ : la accion de la
lei cornelia es perpetua, y por tantosi se obra civilmente,
dura teeinta afios, y si criminalmente, dura veinte. [V.,
La cuarta esla reforsion, por la cual no entendemos nin-
guna aceion, sino la venganza privada, que consiste en
queaquel que recibié la injuria, la devuelve incontinenti
al otro : por ejemplo, ti mientes. — Ta si que eres un
cmbustero, L. 14 §. 6. ff. De bon. libert. Acerca de ella
debe observarse, 4° que tansolo es permitida en las inju-
rias verbales, no en las reales; por lo enal no quedaria
impune el que habiendosido azotado, devolviese azotes :
2" que inutiliza la accion de injurias, porque ; con qué
cara imploraria el ministerio del juez, quien se hubiese
tomado la justicia por su mano? 3° La retorsion mas bien
es tolerable que landable, como contraria al ejemplo de
Jesueristo, que no volvia maldiciones & los que le malde-
cian, y enteramente opuesta 4 la mansedumbre cristiana.
Ve, La ultima es la accion para la palinodia 6 retractacion,
desconocida de Jos romanos y usada en algunos paises;
la cual se daal que sufrié la injuria, contra el que se la
hizo, para que este se desdiga 6 retracte, y confiese pui-
blicamente haber mentido.

§. MCXI. UL Pregintase finalmente, cudndo cesa la
accion de injurias? Hai cnatro casos en que cesa : el
primero es por la retorsion, de la cual hemos dicho
poco ha que quita la accion' de injurias, por haberse
hecho justicia por si mismo el injuriado. El segundeo
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modo es la remision; porque ; quién ha de ir & dar co-
nocimiedto & un juez de Ja injuria que ya ha perdonado?
La remision se hace, 6 espresamente por palabras, ¢
tacitamente por el mismo hecho, v. gr. si alguno que
ha recibido una injuria, habla familiarmente, cena, behe
6 sedivierte con el que se la ha hecho, §. @lt, Inst. k. t.
El tercero es la prescripeion, de un afio, si se trata de la
aceion pretoria, de treinta, tratindose de la accion de la
lei cornelia, y de veinte aflos, por lo que hace 4 s accion
criminal, §. 4407. Pasado este tiempo, en vano se trataria
de entablar accicn alguna, L. k. De injur. El ltimo es
la muerte, ya del injuriante, ya del injuriado, §. 1. ZInst,
De perpet. et temp. act. Poco hace hemos visto que esta
aeeion no se da 4 los herederos, ni contra los herederes,
porque tiende a la venganza: luego con razon espira con
la muerte de cvalquiera de los dos. Esceptiiase solo el
caso de que el pleito se hubiese contestado 4ntes de la

muerte, L. 13, p». ff. ki t. ; porque por le litiscontestacion
se hace una novacion, §. 1019., y lo que 4ntes se debia
por delito, despues se-debe por euasi contralo ; y por
tanto puede cuiablarse aceion por los herederos v coptra
los herederos. y

TITULO V.

DE LAS ODLIGACIONES QUE NACEN DEL CUASI DELITO.
S. MCXII. Hemos tratado de los cuatro delitos privaqos,
& saber, del hurto, rapifia, dafio cawsado injustamente y
de la injuria. Resta ahora hablar de los cuasi delitos. los
cuales ya arriba hemos definido ser unos hechos ilicitos
cometidos solo por culpa sin dolo malo. Algunos dan ofras
definiciones, pero con poca exactitud ; porque los que
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dicen que el cuasi delilo es una obligacion que no nace
de contralo, ni de cuasi contrato, ni de delito, pr. Inst.
h. t., estos dicenlo que la cosa no es, peronodicen lo que
es; requisito esencial en toda definicion. Estruvio tambien
incurre en el error de decir, que el cuasi contrato es una
obligacion que nace de una culpa ajena que se nosim-
puta ; pero esto tambien es manifiestamente falso, porque
el juez que falla erradamente, cuasi delinqgue, §. 1113,
y no obstante, tan 1éjos estd de imputarsele una culpa
ajena, que dntes bien queda libre de pena, sila culpa fué
de los asesores, L, 2. ff. Quod quisque juris in alium stat,
Pudiera objetarse el cuasi delito de lo que se derrama 6
arioja (de diffusis ¢t dejectis), en el cual el hecho dela
esclava ¢ esclavo se imputa al inquilino. Péro se respende
que propiamente no se imputa al inquilino el hecho del
siervo 6 de la sierva, sino que es culpa del mismo inquilino
no tener en su casa 6 familia gentes mas cuiladosas,
§. wlt. Inst. b, t. Deestos cuasi delitos referiremos seis;
1° el de un juez que hace suyo el pleito, §. 1113.; 2°el
de las cosas arrojadas y derramadas, §. 111i-1116, ;
3° de lo snspendido y mal eolocado, §. 11417-1419. ; 4&°
el de los patrones, mesoneros y -posadores, §. 1120-
1122, ; 5° la compasion intempestiva; y 6° la conivencia
§. 1123 De paso advertiremos, gque de todos los cuasi
delitos nace una accion ea el hecho (in factum), aunque
lleve diversos nombres ; v. gr. la accion en e/ hecho de lo
derramado y arrojado; la accion en el -hecho contra pa-
trones, mesoneros y posaderos, etg.

§. MCXIII, El primer cuasi delito es el de un juez que
hace suyo el pleito. Hacer suyo el pleito tanto quiere
decir como juzgar malamente. Aqui *deben distinguirse
tres casos, porque 6 el juez fallé mal con colo malo,
v. gr. por odio, afecto 6 soborno; 6 lo hizo porimpericia
¢ imprudencia, por ejemplo, si siendo nombrado cénsul

19,
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un sastre, mide el Derecho, que nunca ha saludado, del
mismo modo que mide el pafio; 6 bien el juez que no
sabe el Derecho, eonsulté & los asesores, y segun el pa-
recer de estos pronumnci6 la sentencia. En el primer caso
es reo. de verdadero delito, y por tanto mo solo pagala
estimacion del pleito. sino que tambien es infamado y
removido de su empleo, L. %lt. C. De pan. jud. qui male
jud. Y siha dejado corromperse por dinero, se puede
obrar criminalmente eontra €1 porla lei julia de peculado,
L A L. 6.5 wlt. fl.ad L. jul. repet. En el tercer casono
puede entablarse aceion contra el juez, sino contralos
asesores que sugirieron tan mal consejo, L. 2. f. Quod
quisque jur. Queda pues el segundo caso, en el cual el
juez es reo por un cuasi delito, por haber hecho suyo el
pleito, desempefiando el oficio de juez sin saber las leyes,
ni consultar 4 otros que fuesen inteligentes. En esto
consiste su culpa. La pena es una multa arbitraria, pry
Inst. k.t La aceion que resulta de este eumasi delito, se
llama en nuestro Derecho accion en el hecho (in factum),
y los glosadores y pragmiiticos le dan el nombre de accion
de syndicatu; la cual se concede 4 aquel contra quien'se
ha fallado injustamente, para que pida que al juez que,
juzgando indiscretamente, hizo suyo el pleito, se le
imponga una pena arbitraria, Puede objetarse que esta
pena es inicua, y que el actor debe imputarse & si propio
el no haber interpuesto apelacion de una sentencia injusta
y absurda ; pero ya hemos respondido en el escolio, con=
formandonos con la Dicastica de Zieglero, que por omitirse
la apelacion, adquiere derecho la parte contraria, mas no
por eso puede disculparse el juez, Luego si opusiera esta
escepcion, se deberia desechar, por ser relativa al derecho
de un tercero.

§. MCXIV — MCXVI. El segundo cuasi delito es el de
las cosas derramadas y arrejadas, el cual consiste en ha-
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berse derramade 6 arrojado de nuestra casa alguna cosa
en un parsje donde suele juntarse 6 pararse la gente. Si
de esta suerte se hace dafio & alguno, estd elinguilino
obligado, ain cuandono hayasido él mismo el que derra-
m6 6 arrojé ; no porque se le impute hecho, sino porque no
carece de enlpa, por tener en su easa gente tan descuidada.
Por lo demas aquf hai que distinguir cuatro casos, aeerea
de cada uno de los cuales di6 disposiciones en su edieto
el pretor. El primero es, si por derramar 6 arrojar algo
se causé un dafio estimable, v. gr. si se mat6 un siervo,
6 si se manchoé & alguno el vestido j y enténces se dala
accion en el hecho 4 la persona interesada contra el inqui-
lino, no contra sus herederos, por ser accion penal, para
conseguir el duplo; en cuyo caso la accion es perpetua,
L.5.§.5. f. De his qui effud. El segundo caso es si se
mat6 4 un hombre libre, y por tanto se causé un datio
inestimable. Enténces la accion en el hecho es popular,
no dura mas de un afio, y no compete & los herederos ni
contra los heredercs, L. 8. §. 5. /. §. 1. Inst. cod. Por
consigniente puede entablar esta accion cualquiera del
pueblo contra el inquilino, no contra sus herederos, para
la pena de cincuenta dureos, que seé deben pagar al actor,
L.A.8. 5. [ eod. El tercer caso es, si un hombre libre
no fué muerto, sino herido, 6 se le causé de otra manera
dafio en su cuerpo. Enténces, por cuanto el dolor y las
heridas no admiten estimacion, tansolo se estiman [as
obras cesantes, los gastos hechos en la euracion, y los
demas dafios sufridos, segun hemos visto arriba, en la
esplicacion de la lei aquilia, 5. 41092. Asf esta accion se
da al herido contra el inquilino, no contra los herederos,
para conseguir la estimacion de las obras cesantes, y la
restitucion de los gastos de la curacion y de los demas
perjuicios. Tambien en este caso la accion en el kecho es
perpetua, L. 35, §. @lt. ff. eod. El ltimo caso es, si consta
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que era siervo el que derramé ¢ arrojé la cosa. Mas no
estando obligado el duefio por el delito del siervo de otro
modo que nozalmente (dando el siervo para que le casti-
guen), tambien en este caso se entabla la accion nozal en
el hecho (in fuctum noxalis) para la recuperacion del datio,
qus compete al perjudicado contra cualguiera poseedor
de este siervo, pues las acciones noxales estdn escrifas en
la cosa (in rem scripta)y §.) 1146., para resarcic el daiio, 6
entregar el sievo para que le castiguen,

§. MCXVII — MCXIX. El tercer cuasi delito es, cuando
uno tiene alguna cosa puesta ¢.suspendida sobre un sitio
en que se detienen 6 por donde pasan las gentes, cuya
caida facilmente puede causar. dafio. Pues aunque no
haya resultado d«no, no obslante, interesando 4 la so-
ciedad que todos vayan sin peligro por los parajes publis
cos, establecié el pretor la accion popular en el hecho de
diez dureos. Por tanto aqui ohra cualquiera del pueblo
conira.el que pone ¢ suspende la cosa, no contra el in-
quilino, para que se le paguen diez dureos. L. 5. §. 6.
§.12. . eod. Si el siervo, sin saberlo ni mandarlo el
duefiv, cuelga 6 arroja alguna cosa, tiene Ingar ademas
la accion noxal ; y por tanto obra enlénces cada uno del
pueblo contra cualquiera poseedor del sieryo, para que
pague los diez dureos, 6 entregue el siervo para que le
castiguen, L. 2. pr. . Denoz. act, ;Y si, habitando el
hijo separadamente del padre, se hiciese reo de este delito
0 del anterior? En este caso antiguamente se procedia
tambien noxalmente contra el padre, para que pagase
diez dureos, G entregase el hijo para ser castigado ; mas
desde que Justiniano prohibié que se entregasen los hijos
para castigarlos, §. @lt. Insi. De noz. act., establec'é. que
se obrase contra el hijo, y si este fuese condenado, se
daba contra el padre la accion de lo juzgado (judicati),
solo para enanto alcanzase el peeulio, L. 57. ff. De judic.
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Sise ponela objecion de que la accion de peculio no se daen
los delitus, sino solo en los contratos de los hijos de fami-
lias, L. 58. f. De R. J., se responde que la accion de cosa
juzgada no nace de delito, sino del cuasi contrate de la con-
testacion del pleito. Luego con razon se da contra el padre
hasta el valor del peeulio, L. 1. L. 3. §. 11. [f. De pecul.

§. MCXX — MCXXII. En el cuarto cuasi delito de los
patrones de barco, venteros y mesoneros, se han de distin-
guir especialmente tres casos, para no confundir cosas
mui diversas. A saber, 1° si los mismos patrones, venteros
6 mesoneros comelieron hurto u otro dafio en las cosas
de los eaminantes, 6 que van de transporte, enténees son
reconvenidos por verdadero delito; por ejemplo, por la
accion de hurto, de rapifia, por la lei aquilia. Véase
el primer lit. ff. Furt. advers naut. eaup. stab. 20 Si
el dafio no se ha hecho por les patrones, venteros,
mesoneros, sino por los estrafios, v. gr. los pasajeros
6 caminantes que estaban en el mismo buque, en-
ténees se repite contra los patrones, etc., por cuasi con=~
trato, pues cuando recibieron las cosas ajenas en la nave
6 meson, se presume que prometieron eustodiarlas; y
por tanto en este caso aquel que ha sufrido el daiio, obra
contra ellos para, que restituyan, lo recibido,. y -resarzan
todo el dafio, L. 4. L. 3. L. 5. fI. Naut. caup. stab. ut
rest. Porailtimo si el dafio se ha causado en las cosas del
pasajero 6 caminante por la familia del patron; ventero
6 mesonero, se obra en tal caso por cuasi delito, pues la
culpa de los patrones y socios consiste enténces en haber
empleado 4 gente de mala conductay L, 5. §. @it. fl. De
obl. et act. Este caso por tanto es el 1nico que pertenece
4 este titulo. Se concede en virtud de este contrato la ac-
cion eu el hecho 4 aquel que sufrié el dafio, contra el
patron, ventero 6 mesonero que recibié las cosas, no con-
tra sus herederos, porque es penal, §. 1038. 2, para que
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restituya el duplo, §. %i¢. Inst. h. t. De donde ficilmente
se infiere en qué se diferencia esta accion de la otra que
nace del enasi contrato, pues {° la accion del cuasi delito
es penal ; la del cuasi contrato es persecutoria de la cosa,
20 Aquella no se da contra los herederos ; esta se da con-
tra ellos. 3¢ Por aquella se consigue el duplo; por esta
solamente el tanto (sémplum). Sin embargo una y ofra
son perpetnas, L. T. §. «lt. ff. Naut. caup. stab. ; lo cusl
es aqui singular, siende como son de solo un afio las ae
eiones penales pretorias, 2. 1271. Pero es mas prudente
obrar en virtud de cuasi contrato, que por cuasi delito;
parte porque las aceiones en el duplo apénas estéu hoi
dia admitidas, y parte porque es mas dificil la prueba en
este caso que cuando se obra por cuasi contrato ; pues en
este pruebo svlamente que han sido admitidas mis cosas
en la nave 6 meson, y en el cuasi delito tengo que probar
que alguno de la familia causé el dafio.

§. MCXXHI. Afiadimos en este parrafo dos cuasi delis
tos, de que nose hace mencion en las Instituciones, 4 saber,
V.o la misericordia intempestiva y VL.° la contvencia. La mis
sericordia es en si un afecto laudable ; pero eomo todas
las cosas d= que se usa mal, degeneran en vicios, asi tam-
bien esta, si es intempestiva, se tiene por delito. Los casos
pueden ser varios; por ejemplo, si uno desatase & un
siervo ajeno gue estaba atado, y luego se escapase este]
si el escribano soltase al que estd en la cércel ; si el jues
permitiese que se escapase el reo que habia de condenar.
Véasela L. 7. pr. fl. De pos. A la verdad en estos casos
no hai lugar 4 la misericordia, sino 4 Ja severidad y ad-

ministracion d= justicia. Conivencia es cnando uno per~

mite que otro cometa un delito que podia y debia evitar.
Ciertamente si uno que estd encargado de la educacion
de otro, permite que trabe un desafio, no hai duda que
esta conivencia es digna del mayor castigo. En amhos
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casos pues se dara la accion en el hecho. Mas solo he re-
ferido esto por ejemplo, porque no se crea gue no hai
mas cuasi delitos que los que numera el emperador en
este titulo de las Instituciones.

§. MCXXIV. [Por la lei 26. tit. 45. Part. 7. las penas
impuestas contra los que {iene suspensa alguna cosa, se
aplican para resarcir los dafios y perjuicios, y ademas
para penas de cdmara.]

TITULO VI

@ DE LAS ACCIONES.

§ MCXXV. Hemos coneluido la esplicacion de las dos
pruneras partes de las Instituciones; pues dividiéndose
estas segnn los tres objetos del Derecho, persunas, cosas y
acciones, §. 7k, tratdmos de los derechos de las personas
en el libro I, y del derecho de todas las cosas prolija-
mente en el libro II, 11l y IV, hasta este titulo VI. Resta
por tanto el tercer objeto del derecho, 4 saber, las acciones,
de las que se trata desde este titulo hasta el XVII. £] titule
tltimores como el apéndice de todo el libro de las Ins-
tinteiones, y tratdndose en él de los juicios piiblicos, mas
pertenece al Derecho piblico que al privado.

§. MCXXVIL. Observamos en la dectrina de las aceiones
tal 6rden, que antepuesta la definicion, se espliquen en
este y lostitulos siguientes algunas divisiones y clases de
acciones. Veamos pues en primer logar la definicion. La
accion puede considerarse de dos mados, 6 como cosa 15 -
corporal, que estd en muestros bienes, y enténces perte-
nece al segundo objeto del Derecho, esto es, al titulo de
las cosas incorporales; 6 se toma por el medio legitimo de
conseguir su derecho en juicio, y enténces pertenece al
tercer objeto del Derecho, 4 este titulo de acciones. Ahora
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deberia Justiniano definir la accion en la significacion
posterior, si quisiese observar exactamente las reglas del
método ; mas él la definio en la primera significacion,
diciendo que es un derecho de demandar en juicio lo que &
uno se le debe, pr. Inst. h. t. Esta definicion se resiente de
dos defectos, pués 4° la accien en este titulo no es el de-
recho, sino un medio de oblenerlo. 2° No solo pedimos
por la accion lo que se nos debe, sizo tambien lo que es
nuestro. Luego debiendo Justiniano definir la accion en
general, definié una especie de accion, a saber, la accion
personal, Para corregir estos errores, se dard la defini«
cion de esta manera: aceion esunmedio legitimo degonses
guir-en juicto los derechos, ya en la cosa, ya & la cosa, que
competen & cade uno.

§ MCXXVIL. Supuesto esto, facilmente dividiremosel
titulo. Se esplican en él las divisiones de las acciones.

10 Unas son reales y otras personales (1), §. 1127-1474 ¢
2° unas son persecutorias de la cosa, otras penalesy otras

mistas, § 11721174 : 3° unas se dan en el tanto (2 sim=
plum), otras en el duplo, otras en el triplo y otras enel
cuddruplo, §. 1475-4180 : 4° unas son de buena fe, otras
de derécho estricto y otras arbitrarias, §, 1181-1196:
5° por unas conseguimos el todo y por otras ménos que
el todo, §. 1177-1203.

I.9 La primera division es, que unas acciones son reales
y otras personales : aquellas se llaman vindicaciones y estas
condicciones » aquellas nacen del derecho en la cosa, y estas
del derecho @ la cosa. Sin embargo no negamos por ese
que se den: aeciones mistas, que son al mismo tiempo
reales y personales. Pues aunque estas acciones se acer-
quen mas 4 las reales, 6 4 las personales, no impide esto
que puedan llamarse mistas, como tampoco se llamaria

(1) Las acciones mistas se distinguen de las penales y reales, ses
gun la lei . tit. 8. lib. A1, de la Nov. Recop.
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puro el vino mezelado con agua, aunque la tenga en mui
corta cantidad. Las accicnes mistas son cuatro : la peti-
cion de la herencia, y los tres juicios divisorios, de fijar
los limites, dividir lo comun, y partir la herencia (finium
requndorum communi dividundo, familiz erciscundz); y
nacen en parte del derecho en la cosa, & saber, la heren=
cia 6 dominio ; y en parte del derecho 4 la cosa, el cuasi
conirato ¢ delito; y por tanto se conceden, ya para la
restitucion de la cosw, 6 ya para las prestaciones perso-
nales. Esta es pues la primera division de las acciones.
Ambas, tanto las reales como las personales, se subdivi-
den en civiles y pretorias. Aquellas provienen de las leyes,
senadoconsultos y constituciones de los principes; estas
del Derecho henorario. La diferencia es grande por razon
de la preseripeion, pues las civiles penales son perpetnas,
y las pretorias suelen ser de un afio, porque no dura mas
el mando del pretor. Ahora consideraremos. 4° la natu-
raleza de las acciones en la cosa, §. 14128 y 4129; 2° las
acciones que nacen del dominio, §. 1130-1132; 3° las
acciones del derecho hereditario, §. 1433 y sig.; 4° las ac-
ciones de las servidumbres, §. 1435-1137 ; 5° las acciones
del derecho de prenda, §. 1138-1140; y 6° algunas ac-
ciones mistas en la cosa, §. 1444-1144,

- MCXXVIUI y MCXXIX. [.° En pocas palabras, la na-
taraleza de las acciones reales consiste (a) en que todas
nacen del derecho en la cosa, en el que no estd obligada
la persona, sino la misma eosa, como sucede en el domi-
nio, derecho hereditario, servidumbre y prenda, §. 334,
() En que todas estas acciones se dan contra cualquiera
poseedor, ya se le conoz¢a 6no; bien hubiese negociado
conmigo, ¢ no hubiese negociado, L. 25. pr. ff. De 0.
et A. Ciertamente no sucede lo mismo en las acciones per-
sonales, que se dan contra aquellos que negociaron
con nosotros y no contra un tercero, 4 no ser que sean
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acciones escritas en la cosa (in rem scriptz), de las
que se tratard mas abajo. (¢) En que el poseedor
nunca se dirige contra la cosa (numquam in rem agit),
Porque ;quién seria tan necio que quisiese recibir del
jurz lo que ya tenia en su casa? Y no chstante anade
Justiniano §. 2. Jnst, A. ¢, que solamente en un caso
puede reclamar la cosa el que la posee (agere in rem);
de euyo caso diee haber tratado en los libros mas estensos
del Digesto; por' lo que investizan con nucha diligencia
los-doctos, cudl serd este caso tinico, Hai quien opina ser
el interdicto Ui possidetis, 6 Utrubi, del cual usa el que
posee. Pero dntes deben probar que estos interdictos se
dirigen contra la cosa, pues én general se alirma enla
L. 4. . Deinterd., que los interdictos se dirigen confra
las personas. Aquel nico caso de que habla Justiniane,
es sin duda la accion negatoria, porque de ella usa, 1°¢
que estd en la posesion & enasi posesion de la libertad?
2 de la misma aceion se trata alli siempre de propdsito
3°lo confirma Teéfilo, §. 2, Inst., 4 euyo testimonid
siempre doi el mayor crédito. Véase mi Praf. ad Vin-
ntum. 4° El duefiono usa de condiecion, esto es, de acéion
personal (ron condicat), para reclamar su cosa, sino que la
vindica, esto es, la persigue por accion real, §. 4. Insti
k. t. En ] 8. 1062. advertimos que se observa lo contra-
rio- en el solo caso de la condiecion furtiva.

§.MCXXX — MCXXXII. IIL.° Sentados estos preliminares
generales acerca de la naturaleza de las acciones reales,
veamos la primera clase de ellas, que son las que nacen
del dominio. De estas hai tres; una civil, vindicacion d
la cosa;y dos pretorias, publiciana y rescisoria. (a) ¥ins
dicacion de la cosa es una accivn real civil, por la que
obra ¢l duefio contra cualquiera poseedor, para ‘que res-
tituya la cosa con todas sus partes, acrecentamientos ¥
frutos, segun la clase de posesion. Si el reo posee de
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buena fe, restituye solamente los frutos existentes; y si
de mala fe, estd obligado 4 entregar los frutos existentes
y los percibidos, y que debi6 percibir. Por lo demas, si
obra en virtud de pleno dominio, se llama la accion
directa; y si de dominio ménos pleno, como en la enfi-
téusis, feudo 6 superficie, la accion se llama ##il. Aunque
esta accion es mui natural, con razon se dice sin embargo
que es dificilisima, porque el actor debe probar el domi-
nio ; cuya prueba no es tan facil eomo parece, tocdndole
demostrar, no solo que Ia adquirié con huena fesy justo
titulo, sino tambien que su anterior poseedor era verda-
dero duefio, 4 no ser que la hubiese usucapido, pues de
otro modo no podria trasferirnos el dominio que no tuvo,
Sierdo esto asi, introdujo el pretor otra aecion mas faeil,
& saber, (b) la publiciana, llamada de este modo de cierto
pretor Publicio. El fandamento de esta accion es el do-
minio fingido, pues si uno recibe una cosa con buena fe
y justo titulo de quien no es dueiio, finge el pretor no
obstante que es verdadero duefio, aungue no lo sea, asi
como se dice en el §. 4. fnst. k. t., que ha usucapido, no
siendo cierto. Mas ;con qué derecho puede fingir esto el
pretor ? Porque aqui no se procede contra el verdadero
duefio, respecto del que seria injustisima esta ficeion,
sino contra aquel que posee sin derecho ¢ con derecho
mas débil, 6 deja de posecr por dolo malo; para que res-
tituya la cosa con todas sus partes, aceesiones y frutos,
segun la clase de posesion. Es pues mucho mas ficil esta
aceion, porque aquino pruebo el dominio de mi causante,
sino solo que he recibido la cosa con buena fe y justo
titulo. (¢) La accion rescisoria fué inventada por el
mismo pretor Publicio, pues c¢laramente se llama tam-
bien publiciana en la L. 35. ff. De 0. et A. y L. 57 Man-
dati, y estriba casi en el mismo fundamento que la ante-
rior, puss asi como en aquella se fingia que habia
usucapido el que no usucapio, asi en estase finge que no
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usucapi6 el que habia usucapido, L. 5. Inst. h. £, Por lo

demas tiene lugar esta accion, siempre que el ausente
por causa de la repiblica 6 por miedo usucapi6 mi cosa,
En uno y otro caso restituye el pretor en el todo al per-
judicado, y con este mombre salié la accion rescisoria,
que se coneede al ausente por causa de la republica 6 por
justo miedo, y contra el presente que usucapi6, para
reseindir la usucapion, y que restituya la cosa con todas
sus partes. Siendo pues esta accion restitucion en integro
(in integrum), de la que se trata en el 1it. Quibus ex caus.
maj. 25. ann. in integr. rest., duraba antiguamente solo
un aiio. Pero Justiniano la estendié & cuatro afios conti-
nuos, L. #lt, C. De temp. in integr. rest.

§. MCXXXIII y MCXXXIV. IIl.° Sigue ofra clase de
acciones reales que nacen del derecho. lereditario; las
cuales son dos, 4 saber, la peticion de herencia y la queja
inoficiosa. La peticion de herencia como adyeriimos en el
§. 1426, es mista, pues en primer lugar nace del deres
cho en la cosa (in re), 4 saber, del hereditario ; y ademas
de cuasi contrato, por la administracion de la herencia
comnn; por lo que se pide la herencia y las prestaciones
personales, Se da esta accion al heredero, ya por testa-
mento , ya abintestato, contra aquel que posee como he-
redero (esto es, que juzga que él es heredero)o
como poseedory (esto es, que posee sin justa causa, §
preguntado, respende, poseo porque poseo) para qué
restituya la herencia con los frutos y accesiones, dé cuen-
tas y resarza los dafios. Fuera de lo cual'se ha de obser-
var acerca de esta accion, 4° que es universal, pues se
pide una totalidad, & saber, la herencia. 2° Que no pue=
de entablarse contra aquel que posee por {itulo singular,
1al como el comprador de la cosza hereditaria, el dona=
tario etc. 3° Que esta accion dura treinta afios, contra la
naturaleza de las acciones reales, porque es mista, y en
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esto imita la naturaleza de la acciones personales. La
queja del testamento inoficioso no es otra cosa que una
especie de peticion de la hereucia; pero habiendo tratado
de ella espresamente arriba en el /z6. I7. tit. 18, no hai
para qué detenernos shora en esplicarla de nuevo.

§. MCXXXV—MCXXXVIL. IV.° Constituyen la tercera
clase de accionesreales las que se conceden acerca de las
servidumbres. Digo acerca de las servidumbres, porque
asi se espresa tambien Ulpiano L. 2. pr. ff. 8t serv. vind.,
pues contandose aqui dos aceiones, la confesoria y la
negatoria, aquella nace ciertamente de la servidumbre,
mas esta viene de la libertad natural; y por tanto mas
bien puede decirse que se concede acerca de la servidum-
bre y por su ocasion, que no que nace de la servidumbre.
La aceion confesoria es una especie de vindieacion ; y de
aqui es que en las Pandectas estd concebida la rubrica
en estos términos: St servitus vindicetur, si es. vindicada
la servidambre. Su fundamento es el derecho que deci-
mos nos compete en una cosa ajena. Si pues otro nos
lo niega é interrumpe este derecho, obramos contra el
que lo turba, 1° para que deje de turbarnos, 2° para que
resarza el dafio causado, 3° para que preste. caucion de
no turbarnos mas en adelante; y principalmente, 4° para
que se declare por el juez que nos compete este derecho.
Al contrario el fundamento de la accion negatoria es la
libertad natural: por consiguiente usa de ella el que dice
que su fundo es libre por naturaleza, y esento de toda ser-
vidumbre, contra el que vindica para si algun derecho en
&), 4° para que se declare libre nuestro fundo, 2°para que
desista el reo de turbarnos, 8° para que se le mande pres-
tar caucion sobre ello, y 4 para que nos resarza todos
los dafios causados. Estas acciones son utilisimas y dia-
rias en el foro. Mas la negatoria tiene de singular, 1° que
aqui reclama la cosa (in rem agit) el que la posee; lo que
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ya observamos arriba, §. 1129. 3, porel §. 2. Inst. 4. ¢,
que sucedia linicamente en este caso; 2° que debiende
en los demas casos probar su accion el actor, este se
halla esento de prueba, y esta carga ineumbe al reo por-
que se presume la libertad natural, en la que pone el
fandamento-este actor, y la presuncion {raslada al con-
trario la carga de probar, L. 3. L.9. L.12. f. L. 40,
De probat. et pragswmpt. Sin embargo se esceptia el case
de que el reo estuviese en la cuasi posesion de s
derecho, pues enténces no le toca la prueba, sino al
actor, por laregla.que veremos abajo, §. 1232. 1. No
obstante en muchos paises se observa en el foro la prée-
tica contraria. .

§. MOXXXVHI—MCXL. V.o Forman la cuarta clase de
acciones las reales que nacen del derecho de prenda, en
cuanto la prenda no es contrato  (pues de €l solamente
proviene accion personal) sino derecho enla cosa. De este
derecho de prenda nacen dos-aceiones, reales y pretorias,
de las cuales se llama la una serviana, del nombre de su
autor;y la otra cuast serviana 6 hipotecaria, Aquella es
especial, esta general.-Dije que la serviana es especial,
pues se concede-en el tinico caso de que, dando. uno en
arriendo un predio rdstico, hace quese constituyapreada
a su favor. Porque enténces el locador entabla esta ac-
cion contra cualguiera poseedor de las cosas dadas en
preuda;. para conseguirlas y poseerlas, hasta que se le
satisfaga la pension. Mas siendo general la cuasi servioua
6 hipoteceria, se da contra toda prenda 6 hipoteca consti-
tuida-al acreedor; y por tanto usa de ella todo acreedor
hipotécario ‘contra cualquiera poseedor de la . prenda,
hasta quedar -satisfecho de su deuda. Pero habiendo
hablado algo arriba de estas acciones, §. 818, nonos dete-
nemos mas en ellas.

§. MCXLI-—MCXLIV. VI.° Esplicadas todas las accion2s
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que dimanan de las cuatro especies del derecho en la
cosa, afiadimos ciertas acciones mistas, que se numeran
verdadera ¢ falsamente entre las reales. Tales son f° la
accion pauliana, que nuestro Justiniano agrega clara-
mente & lasreales, §. 6. Inst. . ¢., sin embargo de que
alli se pide la restitucion y juntamente los frutos; lo que
por otra parte es cualidad de las acciones personales. En
algun modo puede apoyar & Justiniano el que esta ac-
cion nace de la posesion pretoria de los bienes, y por
tanto de derecho enla cosa, como ya notd Pagenstechero,
Aphorism. k. t. Es cierto sin embargo, que mas pertenece
la accion pauliana & las personales que & lasreales. Por
lo demas se concede esta 4 los acreedores, en cuyo fraude
enajend sus cosas eldeudor, contra los gue tienen estos
bienes enajenados, para que los restituyan con sus
frutos. 2 Cuentandgualmente los doctores los interdictos
entre las acciones reales, ques teniendo la posesion por
la quinta especie de derecho en la cosa, tambien consi-
deran acciones reales los interdictos que nacen de ls
posesion. Pero esto es manifiestamente falso, pues(a) ya
demostrimos evidentemente en el §. 334, que es un
error llamar & la posesion derecho en la eosa, aungue el
derecho de poseer, como contenide en el dominio, seareal.
(b) Nada es mas claro que las palabras de Ulpiano Z, {.
§. 3. ff. De interd., que todos los interdicios (ndlese que
dice todos), aunque parezean divigirse 4 la cosa, sin em-
bargo en sus propiedades son personales. 3° Mas bien se
numeran entre las acciones reales las acciones prejudi-
ciales (anticipadas en el juicio), en las que se litiga sobre
el estado, §. 13. Inst. h.t. Guantos son pues los estados
de 10s hombres, tantas son las acciones prejudiciales, y
el estado es, 6 de libertad, 6 de ciudad, 6 ae jfamilia, §.
76. En cuanto al estado de libertad, se pregunta, si uno
es cindadano ¢ estranjero, cuestion de la cual trata Cice-
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ron, Orat. pro Archid poetd. En cuanto al estado de fumi-
lia, se pregunta si algnuo es padre 6 hijo, 6 no. Todas |
estas controversias se llaman acciones prejudiciales, pors
que las mas de las vezes se anticipan 4 otro juicio prin-
cipal. Por ejemplo, un joven pide la hacienda de Pedro
como su hijo: los poseedores niegan que aquel es hijo
legitimo; por tanto dntes de sentenciarse, se ha de ave- |
riguar si es hijo legitimo : luego es una accion prejudi-
cial. En nuestras leyes se mencionan especialmente dos
acciones prcjudicia[es : 4* Causa sobre la libertad (libe-
ralis causa). Por ella obra el dueiio, contra el siervo qus
se tiene por libre, para volverle & la servidumbre ; 6l
que siendo libre vive en injusta servidumbre, contra el
gue se {iene por duefip, para que sea aquel declarado
libre. Antiguameate no podia en uno ni en otro caso
présentarse en juicio aquel de cuya libertad se-disputabay
porque todavia era incierto si era siervo 6 libre; y e
siervo no es persona para asistir al juieio. Por tantd
aquel que como procurador intervenia en favor de 1§
libertad, se llamaba defensor (adsertor). Pero Jusliniang
quit6 estos rodeos, L. un. C. De adsert. toll. 2* Lo accion
de reconocer y alimentar la criatura se concedia 4 la mut-
jer 6 al mismo hijo contra el padre repudiante, para
que reconociese al hijo y le sustentase. Pues sucedia fre-
cuentemente que los maridos repudiaban 4 sus mujeres
embarazadas, y en seguida negaban que los hijos nagi-
dos despues del divorcio fuesen suyos. De aqui es que en
este caso se reconocia el vientre, y si la mujer estaba
embarazada, se la ponia en custodia, para que no st
supusiese que el parto era adulterino; y si nacia algan
hijo entonces, tenia el marido repudiante que Teconos
cerle y sustentarle. Es larga esta historia, y se refiere
mui bien en el tit, ff. De agnoscendo partu, venire aspis
ciendo, Y Sigg.
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§. MCXLV — MCXLVIIL Concluimos el tratado de las
acciones reales. Siguen las personales, que nacen del de-
recho 4 la cosa 6 de la obligacion. Toda obligacion nace,
& inmediamente de la equidad, 6 de la lei, 6 mediata-
mente de algun hecho obligatorio, licito ¢ ilicito, §.771 y
sig. Por lo cual trataremos esta materia por este 6rden :
consideraremos 1°la naturaleza de las acciones perso-
nales, §. 41i5-1147; 2° las acciones personales que
nacen inmediatamente de la equidad natural, §. 1148-
1454; 30 la accion que nace de la lei, § 1458; 4°
las acciones que provienen de un hecho obligatorio li-
cito, §.4160-1465, y 5° las acciones que dimanan de un
hecho obligatorio ilicito, §. 1166-1471. I.°En cuanto 4 la
naturaleza de eslas acciones personales, advertimos,
fo que todas se llaman condicciones, asi como las reales
vindicaciones, §.45. Inst. k. t.:2° que todas nacen de la
obligacion 6 derecho @ 12 cosa (ad rem) : 3° que nunea se
dan contra un tercer poseedor, (enlo que principalmente
se diferencian de las acciones reales) sino contra los que
negociaron con nosotros, L.25. pr. [|. De 0. et A. Sin
embargo se escepliian algunas acciones escritas enlacosa,
que si bien personales, se dan no obstante contra cual-
quiera poseedor; en lo cual imitan las aceiones reales.
Su catalogodebe fijarse en la memoria, especialmente no
siendo, como no es, prolijo. Esta son (a) por causa de
miedo (quod metus causa), (b) la accion paulianade que se
ha hablado poco hace; (c) para exhibir (ad exhibendum);
y (d) para detener el agua y la lluvia (aque e aqua plu-
viz arcendz). 4° Las acciones personales son tambien 6
civiles 6 pretorias, §. 23. Inst . h. I Esto en cuanto 4 la
naturaleza de estas acciones en general,

§. MCXLVIIL — MCL1V. 11.° Llegamos ya & las especies
de acciones peisonales, y desde luego 4 su primera clase,
en la que contamos todas las que nacen inmediamente de
' TOM.II. 20
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sola la equidad natural. Tales son 1° la accion para exhibiy,
Exhibir es presentar piblicamante una cosa mueble. Es
necesaria esta accion, cuando queremos vindicar una
cosa mueble, y no sabemos si es verdaderamente nuestra
ono. Por ejemplo, se me ha robado un libro; oigo que
Pedro ha comprado uno que, segun se me describe, juzgy
serelmio; pero eomo no obstante nolo sé de cierto, y
Pedro no quiere enseiidirmelo, puedo entablar la accion
para exhibir, Obra pues para exhibir aquel, & quien por
derecho leinteresa la eosa, contra cualquier poseedor de
la cosa que juzgo mia, (pues poco dntes vimos que esae-
cion escrita en la cosa) para que exhiba la cosa, 6 de mp
exhibirla satisfaga el dano, L.3.§. 4. L 9. §. pen. L. 10,
seq. Ad exlhib, De modo que por sola la equidad estd obli-
gado otro & exhibirme la cosa, es a saber, por la regla da
que estamos obligados a hacer lo que 1o nos perj/u.’;'ca, Y
aprovcc/zad otro. 2° La aceion de dar cuentas (de edenda)‘,
tiene lugar en las negociaciones con los banqueros que
cjercen eon autoridad publica el oficio de eambiar letras;
Aquel pues que ha negociado con ellos, tiene contra los
mismos 0-sus herederos 1a aceion de que le den cuentas 6
paguenlo queinterese, L. &. pr. L. 6. [f. De edend. 3°Los
interdictos. Porque jqué cosa mas justa que amparar &

uno en la posesion, miéniras no haga ver otro su derecho*

por los medios legales? Pero como luego hablaremos de
los inferdictos en un titulo particular, & saber, el 1it. XV}
no diremos aqui nada. 4° Las restituciones en inteqro,
Movido el pretor por la equidad, rescindia aquellos nego-
cios que subsistian por derecho estricto y riguroso, ha-
llando jusia causa, y por esta razon concedia la restita-
cion en integro. Semejantes justas causas eran seis : f'la
fuerza y miedo : 2, ¢l dolo; 3 Ja menor edad ; %a la au-
sencia por causa de la republica; 52 la privacion del de-
recho de ciudadano (capitis diminutiv), y 6* laenajenacion,,
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4 fin de mudar el juicio. No teniendo hoi dia especial uso
las dos tltimas, solo trataremos de las cuatro primeras.
(a) La primera es la accion por causa de miedo. Si uno
me quita algo por fuerza ¢ miedo, se ha de examinar, si
el negocio esde buena fe 6 de derecho estricto. Si el ne-
gocio es de buena fe, enténces es nulo #pso jure, porque
nada es mas contrario 4 la buena fe que la fuerza y
miedo. L. 116. ff. De R. J. Luego en este caso no es
necesaria la restitucion en integro, porque ; & qué rescin-
dir lo que ya es nulo ? Pero cuando el negocio es de dere-
cho estrictq, vale conforme & él, porque la voluntad
forzadatambien es voluntad, L. 21. §. 5. ff. Quodmet. caus.
Mas el pretor rescinde semejante negocio por la accion por
causa de miedo, que compete 4 aquel, & quien se leha sa-
cado aiguna cosa por fuerza 6 miedo,contracualquiera po-
seedor de ella, pues tambien esta accion es escrita en la
cosa, para que la restituya, 6 de lo contrario pague el
cuddruplo, L. 9. §.8 L. 12. L. 14.§.7. . ead. Por lo
demas esta accion se da en el euddruplo solo dentro de
un afio (hoi dentro de cuatro sfios), y despues del afio,
solamente en el tanto (in simplum), L. 1%.§. 1. y sig.
§. t1. ff. eod. Noodt fué el primero que espuso brillante-
mente la doctrina_de la diferencia de esta accion en los
negocios de buena fe y de eserito derecho, De form. emend.
dolimali, ¢. 16. p 382. (b) Laaceion de dolomalo es ne-
cesaria, cuando uno hasido perjudicado por dolo de otro,
Pero tambien agui ha de distinguirse, si el negocio es de
buena fe, 6 de derecho e®rito. Si es de buena fe, da en-
ténces el dolo causa. al contrato, 6 es incidente. Si da
causa, esnulo el contrato, y por tanto no hace falta la res-
titueion. Si es incidente, se enmienda el dolo por la ae-
cion de aquel contrato, L. 7. pr. ff. De dolo malo. Mas si
el negocio es de derecho estricto, enténces comeede el
pretor la accionde dole, que compete al perjudicado, con
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tal que la lesion esceda de dos dureos, L. 7 §. wlt. f,
eod., contra el que causé el daiio con dolo malo (no con-
tra su heredero), para que restituya con todas sus partes
la cosa perdida por dolo, 6 en su defecto satisfaga cuanto
el aclor juré en el pleito que valia, L. 8. pr. f.
eod. Esta accion dura dos afios, L. uit. C. eod. (¢) La
tercera accion, por la que socorre el pretor # iog
menores perjudicados, no tiene nombre particular, porque
el pretor no nombra juez pedineo en esta causa, sino
que conoce de ella estraordinariamente, L. 2§. §. #it. De
miror. ; pero se concede esta accion 4 los que han sido
perjudicados en su menor edad, coutra los que causa-
ron el perjuicio, para que se rescinda el negocio y los
menores reciban integro su derecho, L. 12, L. 13. §, #lt,
L.15. L.28.§. 8. L. 28. f]. De minor. Dura esta accion
cuatro aiics, contados desde el tiempo en que hayan
llegado 4 la mayor edad, L. wlt. C. De temp. in integrs
restit, (d) La accion rescisoria '(por la que los ausentes
por causa de la republica; 6 los que tienen justo miedo,
son restituidos contra los presentes, 6 los presentes contra
cualesquiera ausentes ) pertenece en verdad 4 las restitu-
ciones en dnfegro ; pero no es aceion personal, sino real,
de la que se ha tratado ya en su lugar, §. 1132. 5°La
condiccion sin causa se da al duefio de una cosa contra el
que la posee sin justa causa, para que la restituya, tit. fi
De condict. sine caus. Tambien esta nace de solala equidad
que no permite que otro posga mi cosa con dafio mio.
6e La accion pauliana, por la que revocan los acreedores
lo que se ha enajenado en fraude suyo. Pero de esta ac-
cion tratamos prolijamente en el §. 1441. Semejantesd
ella son 7° la accion faviana y la calvisiana, asi llamadas
de los pretores que las introdujeron ; las que se conceden
al patrono, en cuyo fraude hizo enajenaciones el liberto,
para que el patrono no hallase tan pingtie la herencia,
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§. 142, 4. 5, contra cualguiera poseedor de las cosas
enajenadas, para que las restituya, L. 1. §. 1. 12. 26. f.
St quid in fraud. patr. La diferencia enire estas aceiones
es que la faviaua tiene lugar, enando el patrono marié
con testamento, y la calvisiana, si el heredero lo es
abintestato, Z. 1. §. 5. 6. L. 3. . eod.

§, MCLV. I{L.°. En la otra clase de acciones personales
que inmediatamente nacen de la lei, solo ocurre unaaccion
asaber, la condiccion por la lei (condictio ex lege), que tiene
lugar, siempre que {° una lei nueva introduce nueva obli-
gacion, y sinembargo 2° no designaciertay especial aceion
por la que se ha de reclamar aquel derecho, L. un. f- De
cond. ex leg. Asf, por ejemplo, la donacion es uu pacto ;
los pactos no producian obligacion ; masen la L, 35. §. ult.
C. De donat., se establecié que el donante que prometia
dar algo, quedase absolutamente obligado & la entrega.
Pero como en dicha L, 35. nosesefiala accion cierla, deberd
el donante entablar la accion 6 condiceion dela L, 35. §.
ult. C. Pe donat.

§. MCLVI — MCLIX. IIl.° La tercera clase comprende
las acciones personales que povienen de un Aecho licito. El
hecho obligatorio licito se Ilama convencion : la eonven-
cion es, 6 pacto 6 coutrato; el contrato, 6 verdadero 6
cuasi contrato ; verdadero, 6 nominado 6 inominado; ¢ /no=
minado, 6 real,6 verbal, ¢ literal, 6 consensual. Examina=
remospues |°las acciones de los pactos, §.4158-1159,;2de
los contratos verdaderos nominados, . 1160-1163.;3°de
los inominados, § 1164 ; y 4° de los cuasi contratos, §. 1165.

I.° Los pactos son simples 6 caliticados. Aquellos no
producian entre los romanos ninguna obligacion, sino
solamente escepeion : en el dia obligan todos los pactos
celebrados validamente con danimo deliberado. Por tanto
tambien producen aceion, que unos llaman de lo estipu-
lado,y otros juz gan debe llamarse condiceion por la lei 6

I—
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la costumbre ; pero poco nos importa saber su nombre.
Pactos calificados son los que producen accion; y eomo
les asiste la lei, el pretor, 6 el contrato 4 que estén
unidos, los primeros se llaman pactos legitimos, los se-
gundos pretorios, y los dltimos pactes anadidos 4 los
contratos (pacta adjecta). (a) De todos los pactos legitimas
nace la condiccion por la lei; mas de ella hablimos en: e]
§. 4155. (b) Los pactos pretorios son tres : la hipoteea, la
promesa de dinero (constituta pecunia), y el acto de deferir
"al juramento estrajudicial. De la Aipoteca, 6 derecho cons-
tituido en la prenda, nace la accion cuast serviana é hipo-
tecaria; pero esta no perlenece aqui, porque es real,

Hablamos de ella en el parrafo 4440. El dinero prometido

es un pacto reiterado, por el que promete uno pagar por
si 6 por otro. Porque pareciendo feo al pretor que repe-
tidamente se faltase & la fe, por semejante pacto repetido
concedia la accion de la promesa de dinero & quien se pro-
metié el dinero, contra el prometedor ¢ su heredero,
para (ue cumpliese lo prometido, §. 9. Inst. A. ‘¢. Ulti-
mamente, cuando se deferia al juramento estrajudicial,
nacia la accion en el hecho de juramento (in factum de
surejurando), que se concedia al que juraba, defiriendo
otro 4 su juramento, que se le‘'debia algo, contra el que
defirié 4 este juramento, para que pagase 1o que el actor
juraba que se le debia; §. 4. Inst. k. ¢, Y estas son las
acciones de los pactos pretorios. (¢) Los pactos afiadidos a
los contratos de buena fe. Estando estos agregados & los
contratos, y considerdindose como parte de ellos, produ-
cen la misma accion que los contratos 4 que estan afadi-
dos. Deaqui es, por ejemplo, que si el pacto estd unido
&la compra, nacer4 la accion delo comprado (empti), si dla
prenda, la accion pignroraticia ete. L. 7. §. 5. ff. De pact.

§. MCLX — MCLXIII. IL.* Esto en cuanto 4 las acciones
que provienen de los pactos. Siguen las que nacen de los
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verdaderos cantratos. Pero aqui se nos permitira ser mas
breves, porque de todos se ha tratado ya arriba en sus
titulos, y asf solo formaremos su catélogo. Los contratos
verdaderos son 6 nominados. ¢ inominados, §. 779. Los
nomina’os, 6 rveales, 6 verbales, 6 literles, 6 consensuales,
§. 796. (a) Los reales son enatro; mutuo, comodato, de-
posito y prenda. Del mufuo nace la aceion 6 condiceion
cierta de mutuo (certi ex mutuo), dela que hablimos en
el §. 796. Del comodato se da la accion de comodato, directa
y coatroria. De una y otra hablimos en el §. 803 y sig.
Del depdsito se da la accion de depésito, directa 'y contra-
ria, las quedescribimos §. 814-817. De la prenda nace la
pignoraticia dirvecta y contraria, cuya naturaleza espusi-
mos en el§. 824 y sig. (b) Hoi dia no hai mas que un
contrato verbal, la estipulacion, y la accion que de ella
nace se llama condiccion cierta dincierta de lo estipulado
(condictio certi’ vel incerti ex stipulatu). De ella se ha
hablado, lo bastante en el §. 83% y sig. (c) El &iteral es
tambien tinico, 4 saber, cuando ha confesado uno en su
recibo que debe algo. Enténees si el vale tiene mas de
dos afios, compete contra el qus le firmé la condiceion
literal del vale (ex chirographe), que esplicimos en el
§. 894. 1. (d) Los contratos consensuales son einco : com-
pra y venta, locacion y condueccion, enfitdusis, sociedad
y mandato. En la compra y venta tiene el comprador la
accion de lo comprado (emptr), y el vendedor la aceion de
lo vendido (venditi); y ambas son. direstas. Las describi-
mos.enel §. 912 y sig. En la locacion y eonduccion se da
al locador la accion. de la dado en arriendo (locati), y al
conductor la accion de lo tomado en. arriendo (condueti),
que tambien son directas ; y hablimos de ellas de propé-
sito en.el § 927 y sig. De la enfitéusss nace la accion enfi-
téutica, por ambas partes directa, de que se ha tratado en
el §. 939. En la. sociedad compete. 4. 10s socios entre si la
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accion de sociedad (pro socio), por ambas partes directs,
cuya naturaleza h:mos esplicado en el §. 951 y sig. Endl
mandafo se obra por la accion de mandato, y se conceds
al mandante la accion directa, y al mandatario la contra
ria. Acerca de unay otra, véase el §. 962 y sig.

§. MCLXIV. IIT.° Llegamos & los contratos inominadogs
que son cuatro : doi para que des; doi para que hagas
hago para que des; hago para que bagas. De todos ellgs
nace una aceion general, que se llama accion en el hech
6 por palabras prescritas (in factum 6 prascriplis verbis),
6 porque mo existia formula de esta accion en la tabls
del pretor, y por tanto se habian de determinar las pala-
bras por algun jurisconsulto, como conjetura Bem
Brisson, De form. vet. rom. lib. V. p. 385., 6 porque &|
habian de anteponer y fijar las palabras de la convencion,
aniadiéndoles la accion en el hecho (in factum), como dels
L. 1. fin. ff. De praseript. verbis, colige Em. Merilio, O
{ih. VIIIL. c. 16. Se da esta accion en el hecho ¢ por 1 \
palabras preseriptas, 4 aquel que por su parte di6 6 hizo
algo, contra el que prometié dar 6 hacer una cosa, pam
que cumpla el contreto, 6 lo que importe, L. 5. §. 1.0
orascr. verb. P
§ MCLXV. 1V.o Siguen los cvasi contraios ; acerca delos
cuales bastard atender al cafdlogo de las acciones, por
que todas se han descrito ya arriba en sus lugares cor-
respondientes, Los cuasi contratos son (a) la agencia dé)
negocios, de la que nace la accion de los negocios hechts
(negotiorum gestorum), directa’y contraria, la que descris
bimos en el §. 972 y sig. (b) La tufela, de donde nace 18
aceion de tutela, directa y ' ontraria, sobre la cual véase
arriba el §. 976 y sig. (¢) La comunion de la herencia ;88
donde se deriva la accion de partir la herencia (familid
erciscunda), mista y doble, dela que se tralo de propositd
en el §. 982. (d) La comunion de cosas, de donde nace la
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accion de dividir lo comun (communi dividundo), que
esplicimos en el §. 983. (e) La adicion de la herencia, que
produce la aecion personal de festamento, deserita en el
§. 986. (f) La paga de lo indebido (indebitd solutio), de la
que proviene la condiccion de lo indebido (condictio inde-
biti), de la que se tral6 prolijamente en el §. 991. (g) £
recibimiento que hace el patron del barco, ventero 6 meso-
nero de las cosas de los caminonies, de donde nace la accion
de lo recibido (de recepto) contra los patrones, venteros 6
mesoneros, de que se hatratado largamenteen el §. 1124.
El euidado de los funerales. Pues si alguno satisfizo tales
gastos dntes de adirse la herencis, propiamente no es
mardato, porque nadie se lo encargd; ni agencia de los
negocios, porque todavia no hai heredero, y no pueden
administrarse los negocios del difunto. Sin embargo el
pretor concede la aceion funeraria al que hizo los gastos del
entierro, contra el heredero que acepté la herencia, 6
contra aquel & quien pertenece el encargo de hacer las
exequias, para que los restituya, L.1&. L. 15. ff. De
religios. Y esta accion es tan privilegiada, que es prefe-
rido el actor & todos los demas acreedores.

§. MCLXVI — MCLXXI. V.° Resta la cuarta parte de
acciones personales que nacen de kecho ilicito 6 de delito,
el cual es 6 verdadero 6 cuasi delito, §. 1034. Verdaderos
son primeramente los cuatro delitos privados, a saber, el
hurto, del quenace la condiceion furtiva, que es-persecu-
toria de la cosa, y la accion del hurto que se da para la
pena. De aquella tratémos en el §. 1062., de esta en el
§.1063. (b) La rapisia, en la que puedo obrar porlaaceion
de hurto manifiesto & por la accion de rapisia (vi bonorum
raptorum) deserita en en el §. 1076 y sig. (¢) El dasio cau-
sado con injuria, que se vindica por la accion de la lei
aquilia, que esplicimos en el §. 1087 y 1091. (d) La inju-
ria, de donde nace la accion de injurias pretoria, y porla
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.
lei cornelia. En el §. 1102 y sig. se halla la naturaleza y ;
diferencia de ambas. Tambien hai ademasalgunos otros
delitos, de que no se trata en las Instituciones sino en las
Pandectas, como (€) la alteracion de lo eserito (album cor-
ruptum) ; pues si alguno rayaba, borraba ¢ alteraba el
eserito del pretor; que se ponia ptiblicamente en una ta-
bla 6 pared dada de blanco, en-el que fijaba los edictosy
formulas de las acciones, cualguiera del pueblo teniala
aceion de alteracion de lo escrito (de albo corrupto) eontra
el que lo borraba ¢ alteraba, para que pagase 500 suel-
dos deoro, L. 7. pr. ff. De jurisd.; por lo que esta accion
era popular. () £1 delito del que establecia en la-magisira-
ture algun derecho nuevo é injusto, 6 del gue lo obtenia del
magistrado. Contra aquel competia la accion en el hecho |
(in factum), por la que se usaba contra él del mismodes
recho. Hé aqui el derecho del talion, que se esplica elgs
gantemente en la rubriea [f. : contra cualquiera ha de
usarse del mismo derecho que él ha estableeido respecto de
otra. (g) El delito del que no obedecia al que: administrabh
justicia, esto es, del que procuraba queno llegase el nege-
¢io 4 ejecucicn, 6-se oponia @ esta abiertamente. Contra
¢l se daba la accion en el hecho, para lo que interesaba,
L. 4n. ff. Si quis jus dic. (h) EL delito de los que eximian
del juicio por fuerza @ uno que estaba Uamado a él, 10§
cuales eran reconvenidos por la accion en el hecho, enlo,
que el actor estimaba el asunto, L. 5. §. 4. ff. Nequs
eum qui in jus. (i) Bl delito dei que dando algun aviso con
dolo malo, hacia que alguno no siguiese el juicio. Y contrd
este se daha la accion en el hecho, para que resarciese 1o ¥
que se habia perdido, L. 3. pr. . De eo, per quem factun
erit. (k) La calumnia, de cuyo delito son reos los que reei-
bieron dinero para molestar 4 uno con un pleito ealum<
nioso, ¢ para no molestarle. Contraestosse daba la accion
en el hecho de calumniadores, dentro de un #fio en el

DE LAS ACCIONES.

cuddruplo, pasado aquelen eltanto, L. 1. JI. De caluma, (1)
£l delito del que rectbia algo para un fin torpe, Pero aqui
ha de distinguirse, pues i el que lo di6, interviene en el
hecho impuro, nada recobra; si ambos tienen parte
en €l, tampoeo puede repetirse lo que se ha dado, porque
en caso de duda es mejor la condicion del que posee.
Mas si la fealdad del hecho la cometio solo el gue recibi6
el dinero, compete al que se lo di6 la condiccion por causa
torpe (condictio ob turpem causam), conira el que lo reci-
bid, para que lo vestituya. Véase el §. 992. (m) £7 delito
del que corrompid al sierve ajeno. Dicese corromper, cuande
se pervierte su &nimo, persuadiéndole, por ejemplo, 4 la
fuga 6 incitdndole al robo. Contra él se concede al duefio
la accion del siervo corrompido(servi corrupti), enel duplo
delo que se deterior6 el siervo, §. 23. /nst. k.t (n) £l
delito del medidor que £ij6 en'los campos 6 heredades limi-
tes falsos. Pues desempenando los agrimensores una
profesion média entre loseruditos y lasgentes iguorantes,
sus trabajos eran en algnn modo liberales, y por tanto no
les cuadraba la aecion delo arrendado (locati), que =ola-
mente se daba en las obras /mecdnicas. El pretor pues
concedio la accion en el hecho, afin de resarcir el dafio
que alguno hubiese sufrido, L. 1. proL.3.5.1. L. 5.§. 1.
[-.Si mens. fals. mod. (o) Las cosas que un conyuge guita al
otro,delasquey Je la accion de las cosas quitadas por uno
de los e6nyuges al otro (rerum amotarum), iemos hablado
enel §. 1094. (p) £ delito de los tutores sospezhosos, cuya
acelon hemos esplicado en un titulo particular, §. 302.
(q) La accion de distraer los cuentas (de distrahendis ra=
tionibus), de que tambien se ha tratado en el §. 263.
Estosson los delitos verdaderos. De todos los cuasi delatos
ancenna acecion en el hecho, aungue tenga diversos nom-
bres, asi como la accion en el hecho contra el juez que
hace suyo el pleito ;1a accion en el hecho de lo derramado
yarrojado; la accion en el hecho de lo que se pone y
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cuelgo ; y 1a accion en el hecho contra los patrones de bar-
cos, mesoneros y venteros ; de todas las cnales hemos ha-
blado con separacion en los §§. 1143, — {122,

§. MCLXXII — MCLXXI1V. Concluimos la primera divi-
sion deacciones, en personales 6 reales. Siguese la segunda,
conforme & la cual son las acciones, unas persecutorias
de la cosa; otras penales, otras mistas. Persecutorias dela
cosa son aquellas por las que reclamamos lo que se nos
debe 6 falta & nuestro patrimonio, euales son, 4°todaslas
acciones reales. 2° Todas las acciones que nacen
de la equidad natural, de los pactos y contratos,
esceptuando. solo /la accion del deposito miserable, la
cual se concede en el duploj y por tanto es junta-
mente penal, cuando el depositario niega el depodsito
dolosamente, §. 84 2. 3° De los delitos nacen dos acciones
puramente persecutorias de la cosa, 4 saber, lacondiccion
furtiva, dela que se habld en el §. 1062, y la accion de
cosas quitadas por un cényuge al otro (rerum anmotarum),
§:4044. Penales son aquellas, por las que pedimos sola-
mente una pena. Estas san pocas, y tinicamente nacen de
los delitos. A ellas pertenece en primer lugar la aceion
de hurto, § 1063; las acciones de injurias, §. 1102 ysig.;
la accion de alteracion de lo escrito (de albo corrupto),
2. 41168; la accion de lo que se pone y cuelga (de posito
et suspenso), §. 1448; y diltimamente la accion de o
derramado y- arrojado (de effusis et ejectis), si ha sido
muerfo un hombre’ libre, §. 4415, Mistas son aquellas
por las que reclamamos lo que nos falta, y juntamente
una pena. Tales son, {° la accion del depésito miserable,
por la que, consiguiendo el cuadruplo, se nos entregala
cosa y se impone la pena, §. 842; 2°la accion de los
legados dejados 4 lugares santos, 6 como vulgarmente se
dice, piadosos (ad pias causas). Pues si el heredero niega
que debe esie legado, 6 es moroso y no lo paga 4 debidy
tiempo, es condenado en el duplo; lo que contiene
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legado y la pena, §. 9. Inst, h. t.3° Todas las demas
aceiones nacen de los delitos y cuasi delitos, de que he-
mos tratado de préposito en el §. 1166 y sig. No obstante
entre estas acciones hai algunas diferencias notalbles,
pues 1° las acciones persecutorias de la cosa siempre son
perpetuas, esto es, duran 30 afios, 6 al ménos largo tiempo,
si son reales. Las penales y mistas duran perpetuamente,
si son civiles ; mas =i nacen del edicto del pretfor, ordina-
riamente espiran al afio. 2° Las acciones persecutorias
dela cosa se dan & los herederos y contra los herederos;
las penales y mistas no se conceden contra los herederos,
yaan si se dirigen solamente 4 la venganza, tampoco
usan de ellas los herederos. 3o Las acciones persecutorias
de la cosa no infaman ordinariamente aunque intervenga
dolo, L. 36. ff. De 0. et A., esceptudndose los cuatro con-
tratos famosos, cuyas acciones producen infamia, futela,
depdsito, sociedad y mandato, §. 783. Mas de las penalesy
mistas la mayor parte infaman.

§. NCLXXV — MCLXXX. Ahora corresponde la tercera
division de las acciones, segun la cual unas se dan en el
tanto, otras en el duplo, otras en el fplo, otras en el
cuadruplo, §. 21. Inst. h. ¢., pues por la jurisprudencia
romana nunca pasan las penas pecuniarias de esta canli-
dad. Sucede & vezes, en verdad, que se venden todos los
bienes yse aplican al fisco, como en el erimer: de Estado
6 de lesa majestad ; pero aqui no hablamos de los juicios
publicos, sino de las acciones privadas, respecto de las
que es verdadera la regla fijada. 4® Se ccnceden en el
tanto (a) todaslas acciones persecutorias: de la cosa, por-
que por-ellas no trato de luerar, sino de evitar un dafio,
y por tanto debo contentarme con el valor. Qué acciones
sean persecutorias de la cosa, lo dijimos en el §. 1173. (b)
Algunas penales mistas anuas, que dentro de un aiio se
conceden en el cuadruplo 6 duplo, y pasado este tiempo

TOM. II. 21
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en ¢l tanto. Tales dijimos arriba que eran la accion de
rapifia, § 4076 y sig., la accion por causa de miedo,
§. i151., y la accion de los calumniadores, §. 1169.
9° Las acciones en el duplo son de dos maneras, pues §
puedo pedir desde un prineipio el duplo, 6 lo pido des-
pues; porque se oculta la verdad, 6 porla tardanza; en
cuyo tltimo caso’ se dice que crece la demanda por la no
contesion del reo 6 por su tardanza. Del primer género
son las acciones de hurto no manifiesto, §. 1058., del
siervo corrompido, §. 1169. 8., de distraer las cuentas,
§. 963., y otras semejantes. Del segundo género son la
accion de la lei aquilia, §. 1093., y la accion delos lega-
dos dejados & lugares santos, §. 1174. 3° El Derecho
justinianeo hace mencion de una accion en el &riplo, que
hoi dia no tiene ningun uso; la cual se concedia contra
el que estimaba en mas de lo justo el proceso, con el fin
de que los procuradores ¢ ¢jecutores del pleito exigiesen
mayor cantidad con el nombre de adehalas i otro, §. 25
Inst. h. t. Pero no cobrindose en el dia las costas del
pleito 4 prorata del valor que contiene el proceso, sino
con arreglo 4 la equidad, no puede tener ningun uso
esta accion. k¢ Tambien en el cuddruplo se dan algunas
acciones desde el principio, y otras despues de resultas de
la contumazia. Tenemos ejemplos del primer género en
la accion de hurto manifiesto, . {058., la de rapiiia,
§.1076., ylade los calumniadores, §. !169. Es sjemplo
del ltimo género la accion por causa de miedo, que al
prineipio solo se dirige & que el juez mande restituir la
cosa quitada por fuerza 6 miedo; mas si el reo no obedece
4 esta disposicion del juez, es condenado por la contu-
mazia en el cuadruplo, §. 1151. Pero toda esta division
no es -en el dia de grande uso, {° porque en la mayor
partede los paises determina la legislacion la cantidad
cierta de las penas pecuniarias ; y en parte 2° porque se=
gun la costumbre de nuestras legislaciones, rara vez se
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adjudica la penaal actor, sino que comunmente la percibe
el fisco.

§. MCLXXXI—MCXCI. Sigue la cuarta division de las
aceiones. Unas son de buena fe, otras de derecho estricto,
y otras arbitrarios (1). Por tanto examinaremos aquf {° el
origen de esta diferencia, §. 1181-118%; 2° qué sean es-
tas acciones, §. 1185. ; 3° cudles son las de buena fe, de
derecho estricto y las arbitrarias, §. 1186-1189; §° como
se diferencian en el efecto, §. 1190 y 11913 y 50 & las que,
4 ejemplo de Justiniano, afiadiremos un apéndice de la
peticion de mas de lo que se debe, §. 1192-1196. 1° £l
origen de esta diferencia se ha de busear en el antiguo
modo de litigar. Los magistrados romanosno dirigian por
si mismos todo el pleito, sino que hecha la citacion, se
espresaba con cierta formula la obligacion de presentarse
4 su tribunal ; es decir, que afianzaba el reo presentarse
de nuevo al segundo dia. Luego que esto llegaba, el pre-
gonero en voz alta citaba al reo presente, contra el cual
entablaba el actor la accion con una breve férmula, por
ejemplo : digo que me debes ciento por mutuo. Tambien
el reo oponia su escepcion con una breve férmala, por
ejemplo : y yo lo niego, porque en virtud del senadocon-
sulto macedoniano no queda obligado el hijo de familia. El
actor replicaba : digo, que siendo de tu derecho (tui juris)
has renunciado & esta escepcion. Elreo contestaba segunda
vez : niego que haya renunciado. Asi enfendia el pretor al
momento los derechos de las partesy el punto de la cues-
tion. Consistiendo pues la dificultad de la disputa en sa-
ber, si el reo habia renunciado el senadoconsulto mace-
doniano, siendo ya de su derecho, y siendo esta cuestion
de hecho no restaba sino averiguar la verdad de este
hecho. Mas esto no lo hacia el pretor por si mismo,

P

sino que comisionaba 4 algun jurisperito que oyese los

(1) Estén tambien adoptadas en Espafia las acciones arbilrarias en
la lei 23. tit. 4. Part. 3., tomadas en un todo del Derecho romano.
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testigos y diese su parecer. Este jurisperito en los negoeios
de derecho estricto se llamaba juez, y en los de buena fo
y arbitrarios d@rbitro. Mas en nuestra jurisprudencia sg
llaman indistamente juezes pedineos, porque no adminis.
traban justicia en los tribunales como el pretor, sino en
sillas puestas debajo del tribunal del pretor, y por tanto
colocados en cierto mody 4 sus piés. Trataron erudita-
mente de este asunto los doetisimos triunviros, Franc. Po-
leto en Ia Historiadel foro romano, Gerh. Noodten el opis-
culo Dela jurisdiccion, lib. {. ¢. 2. y sig. y Cristoval Ce=
lario, Del drden de las juicivs romanos. Mas para que no
sentenciasen 4 su arbitrio los juezes, el pretor les prescri

bia la formula, la cual era de tres maneras ; pues 6 espre-
saba la suma eén que habia de ser condenado el reo, por
¢jemplo : s oparcce (por la prueba) que Ticio debe i Mevig
ciento, y que Mevio ha renunciado_ al senadoconsulto mace-
doniano, condénale en ciento. Si ss hacia esto, se llamaba
la aceion de derecho estrielo; y entonees estaba el juez

tan ligado & la formula. que no podia condenar en mas
de cien'o, ni agregar intereses, frutos ni gastos, 0 el pre-
tor no espresaba en la f6rmula la suma, sino que dejuba
al juez la facultad de juzgar con arreglo i equidad (ex
aquo et bono) ; y enténees era la formula ; S7 aparece que
T'icio debe'a Mevio por compra, condénale en lo Justo con-
forme ¢ _la buena fe (ex fide bond). En la accion. de las
cosas de la mujer, en lugar de lus palabras conforme é la
buena fe (ex fide bond), se usaba de la férmula en Jo que
sea mas justo (quantum @quius melius) : en el antiguo
contrato de confianza (fiduciz) §. 195., se usaban las
palabras como suele tratarse entre hombres de bien (ue
inter bunos bené agier oporter). Y si se ponia semejaljte
formula, se denominaba contrato de buena fe; y enténces
podia el juez imponer ademas de la suma debida otras
cosas, como intereses, frutos, la estimacion, los dafios ete,
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0 altimamente el pretor fijaba en su formula dos casos,
mandando por el primero al juez que condenase al reo, a
que restituyera la cosa; y si era contumsaz el reo y no
queria restiturla, daba facultad al juez de condenarle
en mas. La formula ent6nces era esta : Si aparece que Tt
¢10 quité & Mevio por fuerza y miedo ciento, mandale que
los restituya. 8i no los restituye por tu mandato, condénale
en el cuadruplo. Enténces se llamaba la aceion arbitraria,
porque el juez podia sefialar cuinto debia restituirse, y
en seguida si el reo no obedecia & su fallo, podia conde-
narle en mas; 4 la verdad no sieapre en el cuadruplo,
sino 4 vezes en lo que habia jurado el actor en el pleito.
Por tanto el origen de tolas estas diferencias entre las
acciones ha de traerse de las diversas férmulas, de que
usaba el pretor al nombrar el juez pedaneo 6 érbitro. I1.0
Ahora puss ficilmente se manifiesta tambien qué sean
estas acciones. Esto lo ensefiardn las definiciones. La ac-
cion de derecho estricto es aguella en que la potestad del
juez de tal manera estd sujeta 4 la formula, 6 en el dia
4 la convencion de las partes, que no puede sefialar mas
que cierta y espresa cantidad, L. 99. De V. 0. Accion de
buena fe es aquella en que se permite al juez 6 al drbitro,
que con arreglo 4 equidad estime cudnto debe satisfacer
el uno al otro, §. 30. Inst. h. t. Accion arbitraria es
aquella en que el juez 6 el arbitro estimaba primero
cudnto debia restituirse ; mas si no obedecia el reo, le
condenaba en mas por la contumazia; por ejemplo, en
el euddruplo, 6 en cuanto jurase el actor en el pleito,
Teofil. Paraph. §. 81. Inst. h. t. 111.° Mas se pregunta por
tiltimo, ; qué acciones eran de buena fe, de derecho es-
tricto y arbitrarias? ; Estaba en el arbitrio del pretor
prescribir la primera, la segunda 6 la tercera férmula a
su voluntad ? De ningun modo, sino que observaba cier-
tas reglas. 1° Siempre que la accion nace de negocio unila-
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teral, es de derecho estricto. De aqui facilmente se infiere
por q}:é son de derecho estricto las acciones de mutuo, de
lo' estipulado, del vale, de lo indebido. del testamento, pues
ninguno de estos negocios tiene mutuas obligaciones y
prestaciones, sino que todas son unilaterales. 2° Siempre
que-nace la aceton de megocio bilateral, en que son mutuas
las abligociones, es la aecion de buena fe. Justiniano formé
con esmero un largo catalogo de estas acciones, §. 28,
Inst. lz._l., que repetimos en el §. 1165., supliéndolo con
una accion. 4 saber, la fun¢raria, la cual no se ha omis
tldc.>b en este catilogo, sino que se comprende bajo la
accion de los negocios hechos. Ahora bien, cualquiera que
examine aquel catdlogo, advertird que todos los negocios
ge que nacen t'iquellas acciones, son bilaterales. 3° Acerca
R o o R,
peiones de la regla. Son
ocho : (a) todas Jas acciones reales, escepto la opeticion
de la herencia ; (b) laaccion por causademiedo, §. 41513
(e} Ja aceion de dolo, §. 1152. 4.; (d) la accion & ‘_-xhil‘;ir:
§. 1188.; (e) la accion de pagar en determinado lugar
(de eo q_uod certo loco) ; por la que obra aquel & quien se
prometi6 pagar en cierto lugar contra el que no paga
4(3;)1 1el lug.ar prodmbctido, para que pague lo que interese;
a accion redibitoria, §. ; (8) i
limites comunes (/z‘nz'um, )i'eq:::g«i:r;n(:{);') . alc"-mﬂ e
qundgrum); por la- que aguel
que posee un fando confinante con otro, obra conira el
duefio de este, para que se restablezean los limites de
ambos ; y ultimamente (h) la accion faviana y calvisiana
de que se ha tratado arriba, §. 1154. :
Resta un accion de lo estipulodo de la date, introducida
{)ur Justiniano, L. wn. C. De rei uzor. act. §. "'2’9. Inst. k. t.,
a‘zu;l;«(illo tzj I(Il]ezl (II:;;Z:S(I,LL?I Illl{l singular.' Antigu‘amer?le
tenia la mujer accion d)ot:;\lpu-1 _mU‘il'_lt‘-, its dl"OTC}O’.
(ret uworiz) contra el marido
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o suheredero, para repetirla dote, la donagcion por causa

de bodas (propter nuptias), y conseguir lo demas que se

debia 4 la mujer por los pactos dotales. Esta aceion era

de buena fe, y ademas tan privilegiada, que era preferida

J]a mujer demandante & todos los demas acreedores. Pero

Justiniano, sin que se sepa la causa, lo alteré esto sin

necesidad, y abolida aquella accion, quiso que en este

caso tuviese la mujer la accion de lo estipulado por la dote,

y que esta accion tuviese todas las calidades de la accion
dotal. De alli provino que esta accion de lo estipulado por
dote es un monstruo formado de mil contradicciones,
pues 1° poruna parte la accion de lo estipulado es del de-
recho estricto, porque se concede en un negocio unilateral
§. 1187; y esta es de buena fe, y nace de un negocio
bilateral, & saber, de los pactos dotales. 2° I.a accion de
1o estipulado proviene solamente de 1a estipulacion hecha
con palabras solemmes, §. 829, y esta dimana de los
pactos dotales, tunque no estén afirmados ¢on la estipula=
gion. 3° En los demas casos, siendo la accion de lo estipu-
lado de derecho estricto, no goza de ningun privilegio; esta
es privilegiada, yla mujertiene el derecko de preferencia.
; Qué bien result6 puesila reptiblica de abolir una aceion,
y sustituir otra mas incémoda y poco conforme al negocio?
No hai otra respuesta que dar, sino que asi lo quiso el
sacratisimo emperador Flavio Justiniano.

Ahora preguntaremos g en quése diferencianlasaceiones
de buena fe, las de derecho estricto y las avbitrarias ?
Resp. 4° Las arbitrarias, como dijimos, se diferencian de
las demas, en que en las otras acciones de buena fe y de
derecho estricto se hace la condenacion simplemente ; 0
asi en estas, si no se obedece el fallo del juez. 2 Las ac-
ciones de buena fe y de derecho estricto se diferencian (a)
en que en estas el doloy miedo producenrestitucion en el
todo ; en aquellas el dolo hace nulo el negocio por la
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misma lei, (b) En que en estas no se deben los intereses,
sl no s han prometido; en aquellas se deben atn no
prometidos, 6 por sola la morosidad. (¢) En que en estas
los pactos unidos & los contratos solo producen escep-
cion ; en aquellas subsisten estos pactos por .. misma lei,
¥y producen la azcion del contrato & que se agregan. Exis-
tem ademas algunas otras diferencias, pero mas sutiles yen
el dia mui raras, por lo que no nos detenemos en ellas,

§. MCXCIT—MCXCVI. Resta un apéndice de esta cuarta
division de actiones, que 4 ejemplo de Justiniano afia-
dimos & esta tratado, 4 saber, cxando se pide mas de lo
debido (de pluris petitione). Y aqui debe observarse, 1° que
el actor debe pedir, si es posible, una suma determinada,
No basta puesdecir que Pedro me debe mucho, sino que
es preciso espresar la cantidad, por ejemplo, Pedro me
debe 600, pues de otro modo no puede el juez dar sen-
tencia cierta ; lo quesin embargo debe hacerse, §. 32. Inst.
h. t. Y digo, si es posible, pues en algunas acciones no
puede hacerse : por ejemplo en'las acciones hereditarias
y otras universales. Aqui pide el heredero la herencia,
aunfue no sepa exactamente su cantidad, porque despues
aparece del inventario d cuénto asciende. 20 Ha de tenerse
presente, que antigunamente era esto de derecho estricto,
Y que se desechaba la demanda del que pedia un maravedi
mas de lo que se le debia, §. 3¢, /ns’. k. £. Pediase mas,
0 enla cosa, si se pedia mayor cantidad, por ejemplo,
300 florines en lugar de 4095 6 ‘en el tiempo, si se pedia
mas pronto y dntes del dia en que se debia, por ejemplo,
si se pedia 100 en este dia, debiendo pagarse un afio des-
pues; 6en el lugar, sise pide enotro, y masincomodo que
aquel en que debia pagarse segun el contrato ; por ejem-
plo, si estando en Madrid el deudor, y habiendo ofrecido
pagar en Cddiz, se pidiese en Pamplona; 6 en el titulo, si
se pide puramente lo que se debe hajo condicion; si pre-
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cisamente se pide el siervo Estico, habiéndose promatido
alternativamente 4 Estico 6 & Dromon;si se pide una
especie, por ejemplo, las obras de Cujacio, habiéndose
prometido un género, 4 saber, un libro, 3. 33. Inst, A. t.:
por todos estos easos pues se perdia el derecho en la
jurisprudencia antigua (). 3° Ila de notarse que pare-
ciendo esto algo duro 4 Zenon, prohibié por la L. 12. C.
D: plur. pet., que ninguno perdiese su derecho por pedir
mas de lo que se le debia, sino que solamente se le im-
pusiese una pena. A saber, (a) si uno pedia mas en el
fiempo 6 mas pronto de lo justo, era la pena que se dupli-
case aqnel ; por ejemplo, si uno debia para dentro de un
aiio, y el acreedor lo pedia un afio 4ntes, tenia que aguar~
dar dos afios ; pero no por eso perdia su derecho. (b) Si
pedia mas en el lugar, se establecia que reconvenido por
la accion de pagar en determinado lugar (de eo quod certo
loco), pagase de ménos cuanto le interesara pagarlo en
lugar determinado. (¢) 8i alguno pedia mas en la cosa 6
titulo, era condenado por la constitucion de Justiniano
en el triplo de lo que habia pedido de mas. Asi lo habia
establecido el emperador Zenon. Pero 4o ha de advertirse
que en el dia no es tan peligrosa la pelicion de mas de lo
debido, con tal que se enmiende la demanda dntes de la
sentencia, Lnmendar la demanda es corregir alguna cir-
cunstancia en ella puesta, y haciendo esto el actor hasta
la sentencia, queda impune, como dije, Al contrario, no
se permite tan impunemente mudar la demanda, esto es,
mudar todo el género de la accion, y, por ejemplo, susti-

(1) Segun la L, 45, &it. 2. Parl. 3., ¢l que pide mas por razon del
lugar 6 de la causa, debe pagar el trestanto de todos los daiios y per-
juictos que ha causado con su demanda:segun la L. 49. (it. alt. d.
Part., el que pide mas en lacosa y en el tiempo, debe pagar las cos-
tas del pleito. La disposicion de la L. 45. no seaplica en el dia, y solo
sc¢ condena al actor &4 pagar las cosfas,
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tuir !a accion delo estipulado en lugar de la de mutuo.
Puede hacerlo el actor dntes de la contestacion del pleito;
mas despues de contestado no seria admitida la demanda,
4 no satisfacer el actor al reo todos los gastos del pleito,
de lo cual tratan latamente los pragmaticos.

§- MCXCVII — MCCIIf. Resta la quinta y mas féeil
division de las acciones, de que se trata en este titulo; &
saber, por unas aceiones conseguimos 2l fodo, por otras
menos que el todo, §. 36, Inst. k. t. Conseguimos el todo 6
la cosapor entero ordinariamente por todas las acciones,
ya reales, ya personales, y esta es la regla. Pero hai
ciertos casos, en que conseguimos ménos' que el todo, y
estos pertenecen 4 las escepeiones de la regla. Basta por
tanto tener estas éscepciones en la memoria.,

1% El primer caso es en la accion del peculio. Tiene
lugar esta, si el hijo de familia 6 siervo ha megociado con
el peculio profecticio. Si enténees contrajo deudas, en-
tablan los acreedores accion contra el padre 6 duefio, para
que paguencuanto alcanze el peculio, Si pues en el pecus
lio no hai tanto como lo que se debe, entonces consiguen
los acrcedores ménos que el todo. Pero de esta accion
hablaremos en el titulo siguiente, §. 1219.

2a El otro caso es en la compensacion. Compensacion es
la union del crédito y débito del mutuo. De aqui es que
se considera como paga, y destruye la obligacion, al mé-
nos hasta la suma concurrente, Supongamos que Pedro
obra contra Juan, porque le debia mil, y que Juan prueha
que Pedro le debia & él 600 ; ent6nees serd compensada
esta suma, y por tanto 4 Pedro se le adjudicardn sola-

mente £00, es decir, ménos que el todo, §. pen. Inst. k. ¢,

3a El tercer caso es el beneficio de competencia, que es
un privilegio personal, por el cual el que goza de él, no
puede ser condenado sino en lo que puede, es decir, que
no se le deje conocidamente miserable. De este privilegio
gozan algunos (a) por estrecha relacion, 4 saber, (a) los

o
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parientes hasta el segundo grado, los padres, hijos y her-
manos ; (b) los afines en primer grado, como el suegro y
yerno, y tambien (¢) los patronos que estén en lugar de
padres respecto de los libertos, §. 111 : (d) los e6nyuges
y socios, que se consideran como hermanos.,§'. 9@. L. 63.
pr. f. Pro soc. (b) Algunos tienen este privilegio por.la
milicia, & saber, los militares, L. 7. L. 18. [f. De re jus
dic., que malamente se estiende 4 los nobles, z1b0gzlqos,
clérigos y doctores, porque los  privilegios no a(}}nllen
interpretacion estensiva, §. 60. (¢) Por llf:llt:ﬁcl.o gozan de
este privilegio los donantes, si son reconvenidos por su
donacion 6 liberalidad. L. 19. §.1. L. 49. L. 50. . Dere
jud.; cuyo privilegio sabemos p01‘1ax 1!"_1{ 28 Dereg. jur.que
concedio D. Pio 4 los donantes. (d) Ultimamente se con-=
cede 4 algunos este privilegio por calamidad; 4 saber, '\)
4 los desheredados ; (b) & los que rehusaren la herencia
paterna; y (c) 4 1os que hicieren cesion d.u bienes, (L?'t(_) es,
que no teniendo con que pagar por varias desgracias sin
culpa suya, hacen dejacion 4 los acreedores de todos sns
bienes; lo que en nuestra legislacion se llama beneficio
lastimero y ausilio lamentable (flebile beneficium el lamen-
tabile adjutorium). A todos estos pues, por cualquier con-
trato que svan reconvenidos, ha de de] arseles’lo l)asl.:mte,
para que no queden en esirema necesidad, esto es, tienen
¢l beneficio de competencia. Podra oponerse que los des-
heredados son indignos de este beneficio, porque no se
haee la desheredacion sino por ingratitud enorme, §. 529;
y ademas que tampoco parecen dignos de este pl‘i\;‘ilegio
los que'renul‘tiuu la herencia paterna, debiendo impu-
tarse & sf mismos lo que han hecho. Pero respondemos,
en cuanto & los desheredados, que es esto mui cierto,
desde que Justiniano estableci6 en la Nov. HZS: por lei
publica, que no se hiciese la desheredacion sino por
causas de ingratitud. Pero desheredando antiguamente
los padres & sus hijos por su antojo, aun estando inocen~
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tes, §. 520, en aquel tiempo 4 la verdal eran dignos de
conmiseracion. En cuanto 4 los que renunciaban la he-
rencia paterna, es evidente que no serian tan necios que
la rehusaran, 4 no tener mas deudas que bienes; y no
habrd persona de sano juicio que niegne que {ambien eq
este caso es digno de conmiseracion el hijo.

0\ TITULO Vil.

DE I0S QUE NEGOCIAN CON LO3 QUE ESTAN BAJO DE
POTESTAD AJENA.

§. MCCIV — MCCVI. Hemos coneluido el prolijo titulo
de las Instituciones, en que se esplican cinco divisiones
de acciones, En este y los dos siguientes continua la sesta
division de las acciones.

Todas las acciones ¢ nacen de un hecho nuestro, 6 de un
zecho ajeno, y este, 6 de un siervo, ¢ de un hijo de fa-
milias, ¢ de nuestros animales, Por tanto (a) se trata en
este titulo VIL de las accionés que se dan contra el
padre 6 duefio por los contratos de los hijos de familia, 6
de los siervos ; (b) de las acciones que se dan contra el
duefio, 6 poseedor de los siervos por los delitos de estos,
titulo VIII ; y (c) de las acciones que se conceden contra
¢l poseedor por el dafio causado por sus ganados, ti-
talo IX. En este titulo pues se habla de las acciones que
nacen de los contratos de nuestros hijos de familias y
siervos, donde se pregunta, (a) de qué naturaleza son
estas acciones, y (b) por qué puede ser reconvenido el
padre por los hechos del hijo, el sefior por los de su siervo,

1°Ala primera pregunta respondemos, que todas las
acciones.de que se trata en este titulo, son de cualidad
afiadida (qualitatis adjectitiz), esto es, una especie de
género maximo, bajo el que se comprenden varias espe-
cies de acciones; y ciertamente tantas, cuantos son los
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contratos y cuasi contratos. Por ejemplo, la accion de
veculio es el género; si el hijo de Pedro me debe por mu-
tuo, tengo contra el padrela condiccion del mutuo de
peculio ; si debe por compra, entablo la accion de lo ven-
dgido de peculio; si debe por haber tomado en arriendo,
tengo la accion de arrendamiento (locat?) de peculio.
Luego de peculio es solo una enalidad afiadida (adjectitia),
que se agrega 4 todas las acciones del contrato, con el
fin de que se diferencien. Y lo mismo sucede en las demas
acciones de este titulo.

IL.° A la segunda pregunta, por qué quedan obligados
el padre y el sefior por los contratos de los hijos y de los
siervos, respondemos que hai dos razones, una remota y
otra prézima. La mas remota es, porque el vinculo de
potestad induce la unidad de persona; y de aqui es que
el padre y el hijo, el sefior y el siervo se tienen por una
persona; y por tantose entiende que lo que hicieron el
hijo 6 el siervo, lo han hecho ¢l padre y el sefior. Pero
esta razon es mui lejana, porque de aqui tambien podria
colegirse que el padre puede ser reconvenido por el delito
del hijo. Tambien esto podia suceder antignamente, §. 7.
Inst. Denox. act.; pero despues que esto se ha mudado,
debe buscarse otra razon mas inmediata. Esla es de cua-
tro maneras : 4® si el padre manda contraer al hijo, y el
duefio al siervo : 2*si el padre 6 duefio encargan al hijo
6 siervo un negocio : 32 si.el padre 6 duefio dan el pecu-
lio al hijo 6 siervo, con el fin de que negocien con él :
§* si se ha invertido en las cosas del padre 6 duefiolo que
han adquirido el hijo 6 siervo por el contrato. Y cen esto
se dard ahora razon de todas las acciones de que se trata
en este titulo, cuyas partes son seis, Se trata pues, 1° de
la accion de lo crdenado (quod jussu) §. 1484 y sig. ; 2° de
la aceion pertenceiente al patron de barco y factor de comer-
cio (exercitoria € institoria), §. 1183-1489. ; 3° de laaccion
tributoria, §. 41190-1192.; 4° de la accion de peculio,
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§. 1193. y sig. ; b 'de la accion de lo gne se ha invertidoen
la cosa (de tnrem verso), §. 1195 y sig.;y 6° del senado-
consulto macedoniono, §. 1197-1201.

§. MCCVIT y MCCVILL. 1.2 La primera accion es de /o or-
denado, quese llama asf de las palabras con que empieza
el edicto del pretor. La 6rden (jussum) se diferencia del
mandato, pues es este un contrato que requiere el con-
sentimiento de dos’; y no siendo el padre y el hijo, y el
duefio y el siervo dos personas, sino una sola, no puede
tener lugar el mandato entre ellos. Por tanto se llama
jussum el precepto que les padres dan 4 los hijos, 6 los
duefios 4 los siervos. Ahora, como si el padre manda al
hijo coniraer, 6l duéfio al siervo negociar, es lo mismo
que si contrajese el padre 6 negociase el dueiio, el pretor
da por esta razon la accion de lo ordenado. La entablan
aque!los que contrajeron con el hijo 6 siervo por 6rden
del padre 6 dueno coutra el padre 6 dueiio que dio la
orden, 6 contra sus herederos, para que eumplan por
enteroel contrato que mandaron celebrar, §. 1. Inst. 4. ¢

§. MCCIX —MCCXV. IL® y IIl2 Siguen las acciones
exerciloria € institoria, & cuya inteligencia ayuda el esplis
car dntes algunas palabras. Lldmase armador (exercitor)
agquel quearma una nave, propia 6 fletada 4 su riesgo, y
la echa al mar, de modo que son de su cuenta los gnstt;s
diarios, y le pertenecen las ganancias.. Aquel 4 quien
este af'm.ador da el mando de la nave, para que dirija la
negoeiacion maritima, 6 aquel'd ~quien sustituye en su
lugar el encargado de la nave, se llama en nuestro Dere-
cho capitan 6 patron del bugque (magister navis), va sea
padre de familias, ya sea hijode familias, bien libre 6
siervo, propio 6 ajeno, menor ¢ de mayor edad, Z.f.
§. 3. &. 5. f. De exere. act. Aquel & quien el comerciante

encarga su tienca de comercio, para que 4 nombre suyo
dirijalos negocios mercantiles, se llama factor de comer-

i 5
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cio (institor), del vocablo latino instare, que significa

ejercitarse en el comercio, negociar. Véase a Vosio,

Etymol. v. Institor. Ni importa quesea padrede familias,

6 hijo de familias, gervo ¢ libre, propio 6 ajeno, menor

de edad 6 mayor, L. 18. ff. De inst. act. Ullimamente las

condiciones quese fijan al capitan del buque 6 iostitor, y

que deben observar negociando, se Haman condiciones &

instrucciones (lex prapositionds). Si, por ejemplo, un co-

merciante de Amsterdan, que envia 4 Espana una nave,
la encarga al cuidado de un capitan, y los comerciantes

espaiioles contratan con este; por Derecho eivil no tienen
los espaiioles ninguna accion contra el comerciante de
Amsterdan, porque no contrajeron con él, sino con el
capitan. Pero el pretor, siguiendo la equidad, les concedia
la exercitoria, y por tanto compete & aquellos que con-
trajeron con el patron de la nave segunlas instrucciones
del armador, contra este; 6 si los armadores son muchos,
contra cada uno de ellos en el todo (in solidum), para que
cumplan el contrato celebrado eon el capitan de la nave,
§.9. Inst. h. t. De la misma naturaleza es la aceion ins-
titoria. Aquel pues que contrajo con el factor encargado
del almacen, con tal que contrajese segun las condiciones
de su comision, entabla esta accion contra el comerciante
iue encargd & aquel la direccion; 6 si son muchos contra
cada uno deellos en el todo, 6 contra sus herederos, para
que cumplan ‘el contrata celebrado con el factor, § 2.
Inst. h. t. Afiadimos algunas observaciones sobre una y
otru accion. 1° Que estd en el arbitrio del actor obrar, si
quiere, contra el capitan ¢ factor, 6 contra el duefio del
buque 6 comerciante, pues la aceion concedida por el
pretorno destruye las acciones directas que cada uno
tiene contra aquel con quien contrajo. No obstante los
que quieren obrar contra el patron del buque 6 factor,
deben hacerlo, miéntras aquellos ejerzan todavia el cargo,
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pues coneluido este, no pueden ser yareconvenidos, L.
ult. ff. De inst. act., porque entregadas las cuentas y los
instrumentos, no podrian ya defenderse, 2° Estas aceio-
nes han sido introducidas en favor de los que contrataron
con el capitan 6 factor, no en favor de los duefios de bu-
ques 6 comerciantes; y asi aquellos pueden obrar contra
estos, masno estos contra aquellos, & no ser que de otro
modo no puedan conservar sus cosas, L.4. L. 2. ff. De
anst, act. 3° No se eonceden estas acciones por delito del
patron ¢ del factor, ni por los coptratos que no pertene-
cen 4 su oficio, porque los encargantes solo quedan obli«
gados segun las instrueciones de la comision.

§. MCCXVI — MCCXVIIT. IV., Sigue la accion tribufo-
ria, enel dia de ningun uso. Entre los romanos si el hijo
de familias, negociando con el peculio profecticio, con-
traia deudas y estrechaban al pago los acreedores, no se
nombraba mas juez que el padre, como juez doméstico
de los hijos. Estaba este pues obligado 4 distribuir 4 pro-
rata entre los acreedores las rentas del peeulio, no el
mismo peculio; y 4 esto llamaban ¢ribuere, distribuir.
Sucedia muchas vezes que‘el padre era injusto, y no ob-
servaba ignaldad en la distribucion, dando 4 uno de mas
y 4 ofro de ménos; en cuyo caso se enncedia la accion
tributoria 4 los acreedores, 4 quienes se habian distribuido
mal las rentas peculiares, del hijo 6 siervo, contra el
padre 6 duefio que distribuyé injustamente, §. 3. Tnst.
k. t.

§. MCCXIX y MCCXX. V.* La quinta es la accion de
peculio. Lldmase peculio todo lo que el hijo de familias 6
siervo tienen separado del haber del padre, §. 473. Mas
siendorespeeto del hijode muchas maneras, y dividiéndose
en militar y pagano, aquel en castrense y cuasi castrense,
y este (el pagano) en profecticio y adventicio, aqui sola-
mente se habla del profecticio, esto es, del que se separa
para el hijo de las cosas paternas. Si puss el padre da

&y
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algun peculio al hijo,6 el duefio” al siervo, para que
negocien con él, y el hijo de familias contrae deudas,
enténces todos los acreedores, 4 quienes se debe algo por
contrato del hijo 6 siervo, tienen la aecion de peculio
contra el padre 6 duefio, 6 sus herederos, hasta lo que
aleanze el peculio, §. §. Inst. £. ¢. Estin de consiguiente
obligados el padre y el duefio hasta el peculio; ysi en él
hai poco 6 pada, tambien pagan poco 6 nada. De donde
se manifiesta facilmente, por qué arriba en el pirrafo
1197. numerdmos esta accion entre aquellas, por las que
conseguimos ménos que el todo.

§. MCCXXI y MCCXXII. VI.® La dltima aceion, perte-
neciente 4 este lugar, es la de lo invertido en la cosa (de
in remverso). Inrem verti es invertir en utilidad de alguno;
esto tiene lugar, cuandv el padre 6 duefio no mandan en
verdad contraer al hijo 6 siervo; pero sin embargo estos
contratan de modo que han aumentado el patrimonio del
padre 6 duefio, ya tomasen la cosa por contrato, por
ejemplo, si el hijo 6 siervo comprasen libros y los trasmi-
tiesen ‘al padre 6 duefio; 6 ya haciendo que el padre
economize su dinero, por ejemplo, si el hijo tomase di-
nero prestado y 1o emplease en obsequiar @ los huéspedes,
6 pagar 4 los maestros de los colegios, ete. Siendo ent6n-
ces ivjnsto que uno se haga rico en dafio de otro, movido
el pretor porla equidad, concede laaccion de lo inver-
tido en la cosa qne compete al acreedor contra el padre 6
duefio, en todo lo que seha invertido en utilidad de estos,
§. &. Inst. b t. Sipues toda la suma del crédito se ha
invertido en su utilidad, se concede esta accion en el todo,
si se hainvertido en parte, solo por lo tocante 4 esta:
cuya accion es claro seren el dia de grande utilidad, por-
que estriba en el fundamento nacido de la equidad natu-
ral, que ninguno debe enriquecerse con daiio de otro.

§. MCCXXHI — MCCXXVIIL. En lugar de apéndice se
anade la doetrina del senadoconsulto macedoniano, no por-

i L
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que de ¢l nazea aceidh alguna, sino porque produce la
escepeion con que pueden eludir el padre y el hijo la
accion que contra ellos entabla ¢l acreedor. Para tratar
con Grden esta utilisima materia, examinaremos (a) el
origen de este senadocousulto; (b) lo establecido por él;
(e) qué axiomas han de observarse acerca de él; y (d) qué
derechos nacen de él,

I. Sobre el origen del senadoconsulto disienten Suet.
Vesp. e. Il.y Tae. Annal. lib. XI. XII. Aquel lo refiere
4 Vespasiano, este 4 los tiempos de Claudio ; mas puede
coneiliarse esto, pues 6 se renovo bajo de Vespasiano lo
que se determiné por Claudio, 6. Vespasiano lo propuso
al senado en su primer consulado, que sucedi6 en el im-
perio de Claudio ; y asi lo conjetura el P. Fabro, Semestr.
lib. 1. c. 25, Pero aiin es mayor la divergencia de opinio-
aes sobre 1o que di6 ocasion al senadoconsulto. El comun
sentir, que propuse tambien en el §. 1223., es que existia
un bribon usurero llamado Macedon, que prestaba dinero
4 los hijos de familia con usuras erecidisimas : sucedié que
viviendo algun padre mucho tiempo, y viendo el hijo que
las usuras erecian tanto, que absorbian casi todo el pa-
trimonio, di6 veneno al padre ; por cuyo fatal ejemplo se
establecié este severo senadoconsulto. Pero Tedfilo, Pa-

craphr. §. 7. Inst. h. t.; dice que no era el malvado usu-
rero €l que se llamaba Mecedon, sino el hijo de familias,
Ha habido un clamor general contra Tedfilc por haberse
esplicado asi, y no obstante, si examinamos las mismas
palabras del senodoconsulto, en la L. 1. ff. De senatus-
consulto mac., no confirman poco el parecer de Teéfilo.
Dice el senado : Quum inter cateras causas Macedo, quas
tlli natura administrabat , etiam ®s alienum adhibuisset, ete.
No se dicen deudas (s alienum) respecto del acreedor,
sino del deudor, L. 213.§. 1. ff. de V. S. : luego no.era
Macedon el usurero, sino el hijo deador. En segunida se
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afiade otra razon que pertenece al usurero, y se halla en
estos términos : £t quum szpe materiam peccandi malis
morihus prastaret, qui pecuniam, ne quid amplius dicere-
tur, incertis nominibus, etc. De donde se evidencia que
Tedfilo lo ha acertado.

2. La disposicion del senadoconsulto macedoniano con-
siste (a) en que el que haya preztado dinero al hijo de
familias, no tenga viviendo el padre, ni muerto este,
ninguna accion, ni contra el padre, ni conira el hijo.
(b) Que si se ha prestado algun dinero, tengan el padre
y-el hijo la escepcion del senaduconsulto macedoniano,
para eludir la accion. La misma disposicion tenemos en
la L. 4. pr. ff. de SC. maced.

3. De aqui entenderemos facilmente los tres axiomas
que propusimos en el §. 1224. (a) Este senadoconsulto no
se ha concedido en favor del hijo, sino del padre, pues el
hijo que, sin saberlo el padre ¢ contra su voluntad, con-
trae deudas, no es digno de graeia, sino.€l padre en quien
recaeria esta carga, si hubiesen de pagarse las deudas,
porque el hijo nada tenia propio. (b) Este senadoconsulto
concede eseepeion, si no se ha pagado, no accion ; pues
si se paga, ni el padre ni el hijo pueden repetirlo como
indebido. (c) El senadoconsulto tiene lugar en el mutuo ;
luego no en la compra, locacion y otros contratos, y ni
atn en todo mutuo, como si uno prestase aceite, trigo,
vino U otras cosas fungibles, sino enando se presta dinero,

&. Ahora veremos qué conclusiones nacen de aqui :
(a) habiéndose introducido este senadoconsulto segun el
primer axioma, efi favor del padre, y no del hijo, se sigue
(2] que en vano renunciara A esta escepeion el hijo, L. 29,
C. De pact. L. 80. ff. De cond. ind., esto es, viviendo el
padre, pues muerto, no tiene duda que espresa y tacita-
mente puede renunciar su derecho. (6) Que bien puede
al contrario renunciar el padre espresa ¢ tacitamente,
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pues cualgquiera puede renunciar al derecho introducido
ensu favor. (¢) Que cesa la escepeion por parte del padre,
si se ha invertido el dinero en su utilidad, Z. 17. §.12
ff. De SC. maced., porque seria injusto que el padre qui-
siese usar de este ausilio para enriquecerse con daiio de
otro. (d) Que el hijo no tiene esta escepcion, si tiene pe-
culio castrense 6 cnasi castrense, L. 1. §. 2. /1. eod., pues
este privilegio se ha concedido al hijo de familias, y en
el peculio castrense y cuasi castrense se considera al hijo
como padre de familias. (¢) Que tampoco es digno de este
privilegio el hijo que engafi6 4 los acreedores, diciendo
que ‘era padre de familias, L. 1.C. eod., pues las leyes
Jamas faverecen el dolo. (f) Que si el acreedor ignorase
que era‘ hijo de familias aquel con quien contrajo, con
razon cesard este senadoconsulto, L. pen. ff. eod., con tal
que esta ignorancia no sea efecto de descuido 6 afectada,
porque ciertamente si el pueblo del deudor no estd mui
distante del lugar-del contrato, apénas es probable que
pueda ignorar el aereedor su condicion. (g) Que el hijo
de familias mayor de edad no puede oponer esta eseep-
cion al menor 6 pupilo, L. 3. §. 2. ff. De SC. maced.;
parte porque el privilegiado no goza de privilegia contra
el igualmente privilegiado, y parte porque hai una justa
presuncion en favor del menor 6 pupilo, de que ignoraba
que su dendor era hijo de familias; y ya vimos en la con-
clusion proxima anterior, que escusa la ignorancia.
(b) Produciendo este senadoconsulto, segun el segundo
axioma, solo escepcion, y no aceion, se sigue de ahi,
(%) que ni el padre ni el hijo tienen la condiccion de lo
indebido, si pagan, L. 0. ff. Dz cond. ind. L. 0. ff. De
8C. maced. La razon es clara, pues (a) la condiccion de
lo indebido no tiene lugar, si el que paga debia natural-
mente, §. 989. ., y claro estd que debia naturalmente
el biia gue hibia tomado dinero prestado. Ademas
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(b) hai Ingar 4 la condiccion de lo indebido, cuando se
ha pagado por error de hecho, §. 987. Mas al padre y al
hijo que omiten la escepcion del senadoconsulto macedo-
niano, y pagan, no por error de hecho, sino de ' derecho,
no se les socorre, §. 988, 2. (¢) Ultimamente, cesando esta
escepeion segun el tercer axioma, si el contrato no es
muiuo, 6 no se ha prestado dinero, con razon inferimos
de ahi, (?) que no puede oponerse esta eseepeion, si se ha
prestado el dinero para cosas itiles y de un modo legi-
timo, L. 7. §. 13. ff. De SC. maced., pues entbénces se
entiende que se ha invertido el dinero en utilidad del
padre. (j) Nitiene lugar la escepcion, sino se ha prestado
dinero, sino libros i otra cosa, & no ser que haya sido en
fraude del senadoconsulto, L. 7. §, 3. /. exd. Pues i la
verdad, si uno entrega libros al hijo de familias, quele
pedia dinero, para que los venda,se entiende que lo
hace en fraude de la lei, L. 30. . De LL. L. 6. §. 1 f.
De V. 8.;y lo que se hace contra las leyes, es nulo, Z, 5.
C. de LL.

TITULO VIII.
DE LAS ACCIONES NOXALES.

§. MCCXXVIHI — MCCXXXII. Las arciones esplicadas
en el titulo anterior nacen de los contratos. de los hijos
de familia ¢ siervos : siguen las acciones que dimanan de
sus delitos, las que se llaman nozales. Antiguamente se
llamaban acciones nowales, si eausaban dafio delnquiendo
el hijo 6 hija de familia, 6 los sierves, §. 138. 3. §. 7.
Inst. k. t. Pero en el dia, despues que Justiniano prohibio
que se diesen en noza los hijos € hijas de familias, solo
tienen lugar estas acciones en los delitos de los siervos.
Veremos pues ahora {° la naturaleza de las acciones no-
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pues cualgquiera puede renunciar al derecho introducido
ensu favor. (¢) Que cesa la escepeion por parte del padre,
si se ha invertido el dinero en su utilidad, Z. 17. §.12
ff. De SC. maced., porque seria injusto que el padre qui-
siese usar de este ausilio para enriquecerse con daiio de
otro. (d) Que el hijo no tiene esta escepcion, si tiene pe-
culio castrense 6 cnasi castrense, L. 1. §. 2. /1. eod., pues
este privilegio se ha concedido al hijo de familias, y en
el peculio castrense y cuasi castrense se considera al hijo
como padre de familias. (¢) Que tampoco es digno de este
privilegio el hijo que engafi6 4 los acreedores, diciendo
que ‘era padre de familias, L. 1.C. eod., pues las leyes
Jamas faverecen el dolo. (f) Que si el acreedor ignorase
que era‘ hijo de familias aquel con quien contrajo, con
razon cesard este senadoconsulto, L. pen. ff. eod., con tal
que esta ignorancia no sea efecto de descuido 6 afectada,
porque ciertamente si el pueblo del deudor no estd mui
distante del lugar-del contrato, apénas es probable que
pueda ignorar el aereedor su condicion. (g) Que el hijo
de familias mayor de edad no puede oponer esta eseep-
cion al menor 6 pupilo, L. 3. §. 2. ff. De SC. maced.;
parte porque el privilegiado no goza de privilegia contra
el igualmente privilegiado, y parte porque hai una justa
presuncion en favor del menor 6 pupilo, de que ignoraba
que su dendor era hijo de familias; y ya vimos en la con-
clusion proxima anterior, que escusa la ignorancia.
(b) Produciendo este senadoconsulto, segun el segundo
axioma, solo escepcion, y no aceion, se sigue de ahi,
(%) que ni el padre ni el hijo tienen la condiccion de lo
indebido, si pagan, L. 0. ff. Dz cond. ind. L. 0. ff. De
8C. maced. La razon es clara, pues (a) la condiccion de
lo indebido no tiene lugar, si el que paga debia natural-
mente, §. 989. ., y claro estd que debia naturalmente
el biia gue hibia tomado dinero prestado. Ademas
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(b) hai Ingar 4 la condiccion de lo indebido, cuando se
ha pagado por error de hecho, §. 987. Mas al padre y al
hijo que omiten la escepcion del senadoconsulto macedo-
niano, y pagan, no por error de hecho, sino de ' derecho,
no se les socorre, §. 988, 2. (¢) Ultimamente, cesando esta
escepeion segun el tercer axioma, si el contrato no es
muiuo, 6 no se ha prestado dinero, con razon inferimos
de ahi, (?) que no puede oponerse esta eseepeion, si se ha
prestado el dinero para cosas itiles y de un modo legi-
timo, L. 7. §. 13. ff. De SC. maced., pues entbénces se
entiende que se ha invertido el dinero en utilidad del
padre. (j) Nitiene lugar la escepcion, sino se ha prestado
dinero, sino libros i otra cosa, & no ser que haya sido en
fraude del senadoconsulto, L. 7. §, 3. /. exd. Pues i la
verdad, si uno entrega libros al hijo de familias, quele
pedia dinero, para que los venda,se entiende que lo
hace en fraude de la lei, L. 30. . De LL. L. 6. §. 1 f.
De V. 8.;y lo que se hace contra las leyes, es nulo, Z, 5.
C. de LL.

TITULO VIII.
DE LAS ACCIONES NOXALES.

§. MCCXXVIHI — MCCXXXII. Las arciones esplicadas
en el titulo anterior nacen de los contratos. de los hijos
de familia ¢ siervos : siguen las acciones que dimanan de
sus delitos, las que se llaman nozales. Antiguamente se
llamaban acciones nowales, si eausaban dafio delnquiendo
el hijo 6 hija de familia, 6 los sierves, §. 138. 3. §. 7.
Inst. k. t. Pero en el dia, despues que Justiniano prohibio
que se diesen en noza los hijos € hijas de familias, solo
tienen lugar estas acciones en los delitos de los siervos.
Veremos pues ahora {° la naturaleza de las acciones no-
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xales, §. 1228 y sig.; y 2° contra quidnes se conceden,
§. 423&.

Dicense acciones nozales de la palabra nozia, que es el
dafio que causa el siervo por algun delito, §. 1080. Y
noza se llama el siervo que causé el dafio, §. 1. Inst. h. ¢,
aungne muchas vezes se usan promiscuamente estos vo-
cablos. Es pues accion nozal la que entablan los que han
sufrido dafio del siervo, contra cualquiera poseedor de
este, y & vezes alternativamente, ¢ para que se resarza el
dafio, 6 se entregue el siervo en n-za, esto es, al perjadi-
cado para su satisfaccion, pr. Just. k. ¢. Por tanto la na-
turaleza de estas acciones es, 1° que son de cualidad
adjunta (adjecticin), y comprenden en si tantas especies
cuantos son los delitos 6 cuasi delitos. Si pues el siervo
comete hurto, se da la accion nozal de hurto; si injuria,
accion nozal de injuria ; si hizo dafio derramando 6 arro=
Jando, 1a accion nogal de lo arrojado y derramado. 2° Que
esta_accion es escrita cn la cosa, §. 1146, pues la noza
sigue al autor, §. 5. Znst. k. t. De aqui €3, que se recon-
viene noxalmente al que posee el siervo al tiempo de la
contestacion del pleito. 5i se ha dado libertad al siervo,
Do es reconvenido noxalmente, sino directamente por el
delito que cometio, L. 15. ff. De cond. furti. Si muere,
espira la aceion, porque falta la persona sobre quien ha
de recaer la noza.

§- MCCXXXIIL De esta esplicacionse deduce claraments
contra quién se conceden estas acciones, 4 saber, contra
el duefio. Pues parecia justo 4 los decenviros, que adqui-
riendo el duefio todas las cosas por medio del siervo,
sufriese tambien el dafio que este causase. Sin embargo
como podia suceder que la pena escediese el precio del
mismo siervo, quisieron conceder al duefio el arbitrio, 0
de resarcir el dafio, 6 de dar el siervo en noze. Lo que
pareci6 tan equitativo & Puffendorf, que juzga se deriva
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esta accion del derecho natural. Mas se prggunta, ise dx;
tambien contra el padre por un delito del hijo de familias?
Poco Antes negdmos que pueda hacerse por Derecho
moderno, aunque por el antiguo no cabe 1a menor (-h?da;
2 Qué sucede pues sien el dia delinque el hijo de famxl-:as ?
Oue es reconvenido él mismo y condenado por el delfto;
y‘ si no tiene con qué pagar, despues t_'le la condcnacxox},
se da contra el padre la accion de lo Juzgailo de peculio
(judicati de peculio), para que resarza el dafio, en c)uant_o
alcanze el pecnlio, L. 3. §. H.. ff. De pecul.- I odru;
oponerse (ue la accion de peculio no se concede en e
delito, L. 58. ff. De reg. jur. ; pero ya dimos la respuesta
en el escol. del §. 1419. '

§. MCCXXXIV. [En Espafia no se conoce esta accion en
el dia, tanto por haberse abolido lu‘ vesclantud, cOmo por
estar prohibido dar en noza & los hijos, |

TITULO IX.

DE LOS MENOSCABOS CAUSADOS POR LAS BESTIAS.

§. MCCXXXV — MCCXXXVIIIL. Siguen por ultimo las
acciones que provienen del dafio causado por l}u.estll:os
ganados ¢ animales. De las que se numeran agui tres : 4° la
aceion delmenoseado causadopar las bestias (de pauperie),
§. 12351238, ; 2° la accion del pasto ‘de los 'g.ru.\a(lus (de
pastu pecorum), §. 1239.;y 3 la aceion edzl{c‘-zn; de los
animales ferozes puestos cerca de caminos publicos (de

i juzta viam), §. 1250,
besdt‘t‘ul{;:;lZse la);écion del menoscaho causadq por las
bestias de pauperie, porque pauperies es cualquier dafio
causado por un animal, §.1080., con tal que haga el
daiio contra la naturaleza de suespecie, pr. Inst. L. 4. §.
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4. ff. h. t. Asi, por ejemplo, no todos los caballos dan
cozes, ni todos los bueyes dan cornadas; por tanto, siup
caballo dando una coz, 6 un buei una cornada, hiciesen
dafio, seria contra la naturaleza de su especie, y consi-
guientemente tendria lugar la accion del menoscaho
causado por las bestias. Ni tampoco esto es bastante, sing
que ademas se requiere que la bestia cause el daiio volun-
fariamente y no instigada, pues si el mismo dafiado 1a
irrité, no puede pedir ninguna satisfaceion ; si otro Ia
instig6, tendra contra el instigador la accion de 1a lei
aquilia, Z. 1. §. & ff. h.t.; mas si caus6 el dafio por su
voluntad, compete la aceion del menoscabo eausado par
las bestias, 1a cual tiene tambien suorigen en las XII Tablas,
Se concede al datiado 6 d aquel & quien le interese, contra
cualquier poseedor de la bestia (pues tambien esta accion
esld eseritaen la cosa, §. 1 146.") para queresarza el danio,
6 dé la bestia en noza, L. 1. pr- L. 3. ff. ko t. pr. Inst,
eod. Luego tambien esta accion (a) es noxal, porque obra
que

alternativamente, y ademas (b) tiene la cualidad de
siuno niega que es suyo el animal 6 que lo posee, esta
obligado por el todo, y por tanto no se le admite la da-
cion en noza, L. 4. §. 15. Ifs ha t.

§. MCCXXXIX. 2" La otra accion es del pasto de los
ganados, "que se diferenciaba solamente de la anteri

10r,
en que esta tenia Ingar, si la bestia cansaba daiip, no

contra la naturaleza de <u especie, sino conforme g ella,
por ejemplo, si nn buei pacia nn campo, pues esto suelen
hacerlo todos los bueyes. Por 1o demas, en cuanto al
efecto, parece no habia ninguna diferencia entre esta
aceion y la anterior, porque tambien era noxal, y deaqui
es que debia resarcirse el dafio 6 entregarse la bestia en
noxa, segun aparece de Paulo, Recept. seat. L, 45, 1. Pero
yaen tiempo de Justiniano tenia estaaceion poco 6 ningun
uso, como se manifiesta de que apénas se hace mencion

POR QUIENES PODEMOS ODRAR EN JUICIO.

de ella en las Pandectas, L. 1%, §. alt. ff. De preese, verd.

§. MCCXL. 3" La tercera accion es la edilicia, estable-
cida contra aquellos que colocan en cualquier paraje de
la ciudad por donde suela pasarse, algun perro, jabali,
leon O otra bestia feroz. Entonces, 6 era estimable el dafio
causado, 6 inestimable por haber sido muerto 6 herido
un hombre libre. En el primer caso se concedia al ofendido
la accion en el duplo; en el nltimo, si hahie sido muerto
un hombre libre, en 200 dureos; si habia sido herido, en
tanto cuanto el juez ereyese justo, apreciados los gastos
de la cura, los trabajos cesantes y demas daiios ; de lo que
trata prolijamente el edicto edilicio, L. 42, /. De edizt.
edilitio. Por lo demas no es de estraniar que los ediles
estableciesen semejante edicto, porque estaban bajo su
cuidado los caminos publicos dentro de la ciudad. Véanse
nuestras Pand. P. 1. §. 72.

§. MCCXLI — MCCXLIIL. [La legislacion espaiiola ha
admitido toda la doetrina de este titulo, diferenciandose
tmicamente en la clase de penas y ensu mayor 6 menor
rigor. |

TITCLO X.
DE AQUELLOS POR GUYO MEDIO PODEMOS OBRAR EN JUICIO.

§. MCCXLIV—MCCXLVII. Hemos concluido tambien
la sesta division de las acciones. Sigue la <éfima, por la
cual unas acciones pueden entablarse 6 contestarse por
procuradores, y otras no. Por ¢jemplo, la accion criminal
de injurias no admite procurador, ni por _pz}rte del actor,
ni por parte del reo; pero las acciones civiles los permi-
ten. Con esta ocasion pues se trata de los procuradores,
1° ¢como pueden ser admitidos salvando los prineipios del

TOM. I,
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Derecho, §. 1268=4247; y 2° qué es procurador, y lo que
se ha esta?lecido acerca de ellos, §. 1248-1251.

. L.° Nosin razon se pregunta, c6mo pueden ser admi-
tidos proguradores, salvando los prineipics del Derecho
pues al principio prohibian los romanos que pudiesen liz
tigar en el foro los procaradores en lugar de otros, por-
gue 1°todas las acciones eran acciones de la lei, ,§ 69
esto es, negocios que debian declararse por el mugi;tx'ad(:
solem.nexpeutc y con las férmulas preseritas, L. 3. 8. 6. /i
De orig. jur, ; y era de la maturaleza de todas laé accio-'
ues de l‘a lei y actos legitimos elno admitir dia ni condi=
¢ion, ni procurador, sino que debian desermpefiarse per-
sonalmenlt’-: (§./70), L.77. L1423, f1. De reg. jur. =° Por
la cqnlestamon del pleito se obligaba al reo en virtud de
cuasi contrato 4 pagar lo juzgado : es ast que ninguno
podia obligarse por otro, 6 estipular para otro, §. 83% 5
6.) §. 3. & Inst. De inutil. stipul., lnégo tampoco el' [;ro:
cu.rador. 3" Ninguno podia adquirir para otre no estaﬁdo
sujeto d.su potestad, (§. §82), §. 5. Inst. Per quas })"I'.eon
cuique adquir. Es asi que el procurador debia adqni;'ix: ei
lucro de la sentencia favorable, no para si, sino para el
duefio constituyente; luego por estas razones liabia aut;-
guamente la regla general de que ninguno pudiese enta

blar ‘por ofro aceion 6 escepeion. Poquisimaseran log es:
cepeiones, admitiéndose por el pueblo el sindico : po;‘ 1

libertad, 4 saber, si se disputaba, si uno era sior’vo 6 l'a
bre, el defensor (assertor); por el pupilo el tutor s ¥ por 11-
lei hostilia el procurador de aquel que estaba au;entlf)g ;
causa de la republica, 6 entre los enemigos, si quisieIs:Or
reconvenirle por la accion de hurto, No pu,dicudo ’uen
algunos de estos presentarse en juicio, como el pueblg e?
c:-mtwo, el ausente por causa de la reptiblica, 6 no ’t:-
niendo persona para asistir 4 juicio, como el siervo, a uel
sobre cuyo estado se duda, y el pupilo; la misma ’neges?-

el

i /;?-m

POR QU:ENES PODEMOS OBRAR EN JUiGIo. 3T

dad exigia que se admitiesen por ellos procuradores, pr.
Inst. h. t. Mas siendo mui molesto que todos sindistincion
tuyiesen que presentarse en juicio, los antiguos juriscon=
sultos meditaron un principio, por el que, salvas las re-
glas de Derecho, pudiesen ser admitidos los procurado-
res ; 4 saber, fingian que el procurador no era un nuevo
mandatorio que litigaba d nombre de otro, sino que se
hacia duesio del pleito, L. §. §. 3. ff. De alien. jud. mut.
caus. L. 23. L. 23. C. De procurat. Aquel dominio del
pleito se trasferia por el procurador por medio de la con-
testacion del pleito, L. 4. pr. ff. De proc. junet. L. & §.
4lt. De adpell, E1 duefio encargaba al procurador que
ocupase este dominio, y el procurador lo ocupaba con-
testando el pleito. Hecho esto, ya se obraba contra el
procurador; él afianzaba, contra él. se daba la senten-
cia, y contra é| se concedia la aceion de lo juzgado; aun-
que la eludia y trasferia contra el dnefio 6 mandante por
aquella escepcion dela L. 26. De procur.; lei que pocos
han entendido bien.
§. MCCXLVIII—MCCLIIL. IL.° Mas qué es el procurador?
y qué se ha establecido acerca de ellos? Procurador es en
este sentido el que toma 6 administra negocios judiciales
6 pleitos ajenos por mandato del duefio, L. 33. pr. §- 1.
/. De procur. Digo que aqui debe definirse de esta manera,
porque siuno lo hace sin ningun mandato, no es _procu-
rador, sino defensor, el cual solamente se admite por el
reo, no por ¢l actor, y no de otro modo que afianzando
de estar 4 1o juzgado, L. 35. §. 3. L. 6. § 3. L. 51. .
De procur., De esta definicion se colige, 1° quién consti-
tuye procuradores. A saber, (a) el duefio, y (b) aquel
duefio ciertamente que tiene la libre facultad de admi-
nistrar su cosas. La razon es, porque se trasladaal procu-
rador el dominio del pleito, §. 1247, El que traslada el
dominio de sus cosas, ensjena; y el que enajena debe ser
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duefio y tener la libre facultad de administrar sus cosas,
De donde se manifiesta por qué los furiosos, los préodi-
gos, los nifios, los pupilos sin el consentimiento del tutor,
y ain los tutores mismos no paeden dar por sf procura-
dores ; pues estos no son dueiios, y por tanto solo pueden
nombrar un actor 4 su riesgo, (§. 277). §. #'4. Inst. De cu-
rat. Dela misma definicion sabemos, 2° quiénes pueden
ser procuradores, 4 saber, todo el que es idéneo para
tomar y administrar los pleitos ajenos; mas no el furioso,
el nifio, la mujer, el menor de 47 afios de edad, (pues
e‘ste afio habian fijado los ramanos; porque poco antes so-
lian vestir los j6venes la toga viril, L. 13. ff- De manum,
v{m[. §. 5. Inst. Qui et ex quibus caus.) el siervo, el infame,
niel militar, para que obteniendo esta procuracion no se
separase de las banderas, L. 8. §. 2. /. De procur., 4 no
ser quz quisiera tomar la causa de su cohorte, L. 8. §. 2.
L8 ff. L.7. L. 3. C. De proc. En cuanto 4 los infa-
mes, esen verdal mui cierto porla L. 6. €. De proc. y
aungue parece lo contradice el §. #l¢. Inst. De ercep., en
que Justiniano deroga espresamente la escepeion de infa-
mia que se objete al procurador, es ficil la respuesta, si
atendemos 4 las palabras de este parrafo : para que no se
dilate la disputa principal, miéntras se ventila el articulo de
las escepciones. Cesa pues esta escepeion de infamia, si no
es clara, y si hubiera de originarse en el juictio una dis-
puta prolija acerca de ella, Mas cuando es tan manifiesta
¥y notoria que no se uecesita controversia, bien puede en
el dia oponerse ; por ejemplo, si el conderado por hurto
quisiese hacer de procurador. De la misma definicion apa-
rece, 3°en qué casos se admiten procuradores, 4 saber,
en todos aquellos en que puede uno representar la per-
sona del priucipal. (Véanse nuestras Pand. P. I. §. §31.)
A la verdad puedo representar la persona de otro en las
€osas civiles, pues nada impide que uno pagne por otro

DE LAS CAUCIONES.

(§. 999), L. 23. L. 50. L. 83. [f. De solut.; mas no puedo
representar la persona de otro en las causas eriminales,
ni por parte del acusador, porque este debia eseribir su
nombre, para que se le aplicase pena, si no probaba elde-
lito al reo; ni por parte del acusado, porque ninguno
puede ser ahorcado, degollado, ni magullado con rueda
por otro. Por taato en estas causas criminales no es admi-
tido procurador, 4 no presumirse quela pena seréd tal, que
pueda imponerse al ausente, por ejemplo, la relegacion,
L. 10. ff. Depubl.jud.L. 33. §. 3.De proc. Ultimamente
4° de la misma definicion se manifiesta, cudndo cesa por
Derecho romano el oficio de procurador. Termina por los
mismos medos por que cesa el dominio, como (a) por el
mutuo disentimiento, estando todavia integro el negocio,
y (b) porla revocacion del dominio, pero dntesdela con-
testacion del pleito, pues en uno y otro caso todavia no
es dueiio el procurador. (¢) Por la renuncia del procura-
dor en tiempo oportuno y no perjudicando al duefio,
8. 44, Inst k. t., pues cada cual puede abdicar su domi-
minio, ecomo no lo haga en detrimento de otro. Mas no
por la muerte de alguno, porque pasa el dominio 4 los
herederos, § . 40." Ins¢t. h. t.

& MCCLIIL [Casi disponen lo mismo las leyes espa-
fiolas. Segun ellas nadie puede ser procurador sin tener
veinte y cinco afnos cumplidos. ]

TITULO XI.

DE LAS CAUCIONES.

§. MCCLIV — MCCLVI. Vimos en el titulo anterior que
el procurador, como duefio del pleito, tenia & vezes que
afianzar 6 prestar caucion. Por esto al titulo de agquellos

por cuyo medio podemos obrar en juicio, se aiiade el titulo
)
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de los cauciones. Acerca de estas se pregunta 1° qué es cau~
cion y de cudntas maneras, §. 1255-1256; 2° quiénes por
Derecho romano estin obligados & prestar caucion en
Juicio, §. 1257-1260.

[.° Yaenel 3. 2.9, al tratar de la fianza de los tutores
d curadores, hemos esplicado qué sea caucion, y de cudntas
meneras. A saber, caucion es un acto por el que se presta
una seguridad al contrario. Interesando 4 la reptiblica
que los juicios no sean ilusorios, y por otra parte, siendo
propio de los reos fugarse, hecho lo cual, podria suceder
que fuese infructuosa la condenacion, ¥ que no guedase
al actor mas arbitrio que llorar ; de aqui es que nada hai
mas justo que el que en los juicios preste el uno al otro
caucion’ 6 seguridad. Esta es de euatro maneras: 4° de
fianza (fldejussoria), que se haee dando Sadores idéneos
y ricos, esto es, que tengan para pagar, y facilmente puedan
ser reconvenidos, L. 2. pr. ff. Qui satisd. cog. 2 Deprenda
(pignoratitia), que se presta depositando prendas; y estas
dos se laman en nuestras leyes cauciones idéneas, L. 59.
§. dltoff. Mand. L. §.§. 8. De fidejus., lib. asi como la
primera se llama especialmente fianza (satisdatio), L. 4.
[l Qui satisd. cog: 5° Juratoria, Ja que se da prestando
Juramento, y 4 la que solo son admitidos los varopes
honrados y de buena fama ; y §° la meramente promisoria
que se hace por la promesa con estipulacion por los,que
Poseen bienes raizes, y tambien por el fisco y la repu-
hliva,' L 1.§. 18. L. 6. §. 1. [f. Ut lega. vel fidej., segun
la opinion vulgar. Pero segun nuestro Derecho tambien
lo.? poseedores de cosas raizes deben jurar, como demos-
rdmos en nuestras Pandectas, P. 1. §- 302, y duates que
nosotros Cujac, Obs. XII. R, Noodt ad Pand. tom. II.
de sus obras, p. 59, y Eschultingio, Pand. k. ¢;

§. MCCLVII — MCCLX. I.° Si se pregunta, quiénes

estdn obligados 4 prestar caucion, podemos facilmente
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responder, si tratamos separadamente de cada uno de los
litigantes. 1° El reo por Derecho justinianeo presta la can-
cion de presentarse en juicio, (de judicio sisti), que antigna-
mente se llamaba vadimonium dntes que Justiniano bor-
rase de todas las leyesestevocablo; que yasolo se encuentra
enla L. ult. C. De castr. et ministerian. Véase Salamasio
De modo wusurar. c. 16. En seguida tenia tambien que
afianzar el reo que permaneceria hasta el fin del pleito
en juieio, y que no lo eludiria con la ausencia, §. 2 Jast.
h. ¢. 2° El' actor afianzaba ingualmente tres cosas: 1® que
contestaria el pleito dentro de los dos meses de presentada
la demanda: 2° que proseguiria el pleito hasta su fin; y
3" que entregariala décima parte de la suma comprendida
en la demanda, por razon de gastos, sisucumbiese, Nov.
98. ¢. 1. 3° El procurador del reo, 6 toma el pleito de
uno que estd presente, 6 de nun ausente. Si del presente,
enténces no afianza él, sino s duefio presente, por él: si
del ausente, no seria admitido el procurador, 4 no ser que
¢l mismo prestase caucion ; y en uno y otro caso presta
caucion de pagar lo juzgado, esto ¢s, que el condenado
no rehusard pagar todo equello en que sea condenado,
§. 8. Znst. hi. t 80 El procurador del actor, 6 no tiene
mandato ni verdaderoni presunto, 6 tiene mandato, pero
solo presunto, imperfecto, 6 defectuoso; 6 esta provislo
de un mandatoverdadero y pecfecto. Sino estiautorizado
con ningun mandato, no es admitido, aunque quiera
afianzar, L. 1. L. 2%, C. De proe. Si tiene mandato pre~
sunto, por ejemplo; si el marido comparece por la mujer ;
6 defeetuoso, porejemplo, si sehaomitidoelsello 6 nombre
del ‘megocio ; enténces presta caucion de gue el dueio rati-
ficara sus procedimientos (rem rataw. habiturum dominum),
§. 3. Inst.. h. t. Si exhibe en juicio un verdadero y per-
fecto mandato, estid esento de toda caucion, L. 1. C. De
procur, Lste era el 6rden de prestar caucion por Derecho
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civil ; pero tan diverso en varias provinecias, que tltima«
mente Justiniano establecié por lei, §. 7. Inst. k. t., que
todas las provincias se atemperasen 4 las nuevas costum-
bres de la ciudad régia, esto es, de Constantinopla 6 da
Roma.

§. MCCLXI y MCCLXII. [Las leyes que en nuestro De-
recho hablan de esta materia y deben ser consnltadas,

son la 17 y 18. tit. 42. Part. 5, la 8. tit, 2. Part. 3. y el
tit, 5. de d, Part.]

TITULO XII.

DE LAS ACCIONES PERPETUAS Y TEMPORALES, Y DE LAS QUE
PASAN A LOS HEREDEROS Y CONTRA LOS HEREDEROS.

§- MCCLXI y MCCLXIV, Restan la octavay novena dis
visiou de las aceiones, Unas son perpetuas, otras tempo-
rales ; ademas unas pasan 4 los herederos, y contra los he-
rederos, otras ni & los herederos ni contra los herederos,
Este asunto, 4 la verdad mui importante, se trata con
este 6rden : 4° definimos las acciones perpetuas y tempo-
rales, §. 1263 y sig.; 2° proponemos cuatro reglas, ,por
donde se conocerd qué acciones son perpetuas y cudles
temporales, §. 1265-1272; 3° afiadimos tres reglas de
las acciones que se dan y de las que no se dan 4 los he-
rederos y contra los herederos, §, 1273-1275.

I.* Llamébanse antignamente acciones perpetuas las que
no espiraban en ningun tiempo, y tales eran todas las
, que nacian de las leyes, senadoeconsultos y constituciones
de los principes. Mas por Derecho nuevo se llaman asi
las acciones que no se destrugen, sino porla preseripeion
de mui largo tiempo, esto es, de treinta 6 mas afios, L. 3,
C. De prascr. annorum, Temporalesal contrario, son las que
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espiran en breve espacio de tiempo, por ejemplo, por
wno, dos, cuatro afios, y ain por algunos meses; y tales
eran antignamente todas la pretorias, que no daraban
sino un afio, porque el mando del pretor no era mas que
deun afio, pr. Inst. k. t. No esajeno de razor legal quese
acaben las acciones por la preseripeion de ciertos afios,
pues las acciones son cosas incorporales : lis cosas in-
corporales estdn en nuestros bienes, §, 398 : lo que estd
en nuestros bienes, se pierde por la prescripeion de cier-
tos afios ; y esto es 1o que nos proponiamos demostrar.

§. MCCLXV — MCCLXXII. 1I.> Ahora siguen cuatro
reglas, por las que puede conocerse qué acciones son
perpetuas y ecnéles temporales. Primera regla : las acciones
reales duran tanto como el mismo derecho en la cosa (in re),
de donde nacen. Esto es, si se trata de cosa mueble por
aceion real, se entablara dentro de tres afios; si de raiz
dentro de diez, siestan presentes los litigantes, y si estin
ausentes, dentro de veinte. Pues en otro caso se usucape
la cosa, y consegnida la usucapion no me queda mngun
derecho para obrar, §. £45. Tiene lugar esta regla en la
aceion vindicatoria de la cosa. en la publiciana, confesoria
y negatoria; y aun en las acciones escritas en la cosa,
que dijimos imitaban 4 las reales. Solo hai tres escep-
c¢iones, 1° en la accion hipotecaria, la cual, si el mismo
deundor posee la hipoteca, se acaba 4 los cuarenta afios;
si la posee un tercero de buena fe, 4 los diez ainios entre
presentes y veinte entre ausentes ; si la posee un tercero
de mala fe, 4 los treinta afios, L. 1.2. €. Si adv. cred.
L. 7. pr.C. De prasc. 30. ann. 2° En la peticion de la he-
rencia, la cual siendo de naturaleza rmista, y derivindose
tanto del derecho en la cosa como & la cosa, imita las
acciones personales, y dura treinta afios, L. 7. C. De
hared: pet. 3° La accion 6 queja del testamento inoficioso,
la cual por ser odiosa, §. 58%, espira 4 los cinco anos,
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L. 8.§. wlt. L. 3%. ff. De inoff. test. Regla segunda : las
acciones personales persecutorias de la cosa, civiles y preto
rias, duran treinta gjios, Es tan general esta regla, que de
todas las acciones personales, que apénas tienen nimero,
solo se esceptuian tres especies. (a) La accion de servidum-
bre prometida, todavia no cuasi entregada. Esta accion es
personal por lo estipulado, y sin embargo dura solo diez
afos entre presentes y veinte entre ausentes, L. pen. C,
De usufr. L. 13. C. De serv. (b) Las acciones de ciudades,
iglesias y fisco, que por privilegio duran caarenta afios,
§ 451.Y (¢) las acciones que rescinden algun acto, todas
las cuales son temporales y espiran por breve espacio
de tiempo. Regla tercera : todas las acciones penales civiles
de delitos privados son perpetuas; las pretorias son anuas,
Aunque entre las acciones persecutorias, no hai ninguna
diferencia, §. 1270, las penales, por ser odiosas, queda-
ron anuas, si dimanaban del pretor, conforme 4 lo dis-
puesto antiguamente. Se esceptian ciertamente algunas
acciones pretorias, & saber, (a) la de hurto manifiesto, 18
cual es perpetua, porque la accion trae origen de las
eyes de las XII Tablas; y solo la pena del duplo fué in*
xodueida por el pretor, pr. Inst, h. t. La accion en el
hecho contra los capitanes de barcos, venteros 6 mesone-
208, es igualmente perpetua, aunque proviene de delito,
L.4dt. §. 6. f. Naut. caup. stab. (¢c) La accion del depé-
sito miserable, que si bien mista, y concedida en el duplo
por el edicto del pretor, es perpetua, L. 18. ff. Depos. (d)
La accion del siervo corrompido, L. 13. f. De serv. corr.,
¥ (&) la accion de lo derramado y arrojado, la caal es per-
petus, 4 no ser en ¢l caso de que haya sido muerto un
hombre libre, pues enténees dura un aiio, L. 3. §. 5. ff
De his qui eff. vel dejec. Mas estas mismas tres acciones
fueron realmente civiles, pues el que deba pagar el duplo
el que niega el depdsito, lo establecian las leyes de las

1 .L' .1-'
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XII Tablas, Coll. LL.mosaic. et roman. X. 6. Del siervo
corrompido lo habia dispuesto la lei aquilia, L. & L. 5.
§. 2. ff. De serv. corr., y iambien acerca de lo derramado
y arrojado la L. 31. f. Ad leg. aquil.; de modo que el

pretor solo corrigi6 en parte estas leyes ; por cuya razon

conservaron estas acciones la naturaleza de las civiles, y
quedaron perpetuas, Ultimamente (f) se esceptia tambie_n
la accion de dolo, la enal es de dos afios, porque se eonsi-
dera mui odiosa, L. ult. €. De dolo malo. Regla cuarta :
das acusaciones criminales duran veinte azios. Se esceptian
pocos casos : (8) si se contintia el erimen; pues je6mo
opondr4 la preseripeion de veinte afios, quien ejercié du-
rante los veinte afios el oficioderobar? L. 4. C. De apost.
(b) Loe delitos carnales, como adulterio, estupro, (c) el
crimen de peculado, y tambien Ia persecucion del sena-
doconsulto silaniane, que solo duran cineo afios, L. 29,
§ 5. f. Ad leg. jul. de adult. L. 7. ff. Ad lzg. jul. de pec.
L.13. fi. Ad SC. stlanian. Del crimen de peculado ha-

"blaremos despues, §. 1366 ; pero el senadoconsulto sila-

niano era atrozisimo, pues si el testador habia sido
muerto en su casa, no se abria el testamento hasta gque
todos los sieryos que se hallaban bajo del mismo {¢cho,
eran atormentados cruelmente, y castigados los quo re-
sultaban reos del homicidio. Véase el tit. ff. De SC, silan.
et claudian.,

§. MCCLXXIIL. —MGCLXXV. IIL Signen tresreglas por
las. que se juzgard, qué accion se da a los hcredcros,‘ y
contra los herederos, y cudl no. Regla primera todas lus
accionnes tantopersecutoriasde la cosa,como penales, se dan d
los herederos, & no estar dirigidas solo @ la venganza, 6 nu
interesar especialmente al actor. La razon es facil: a) lo

. que falta al difunto, tambien le falta al heredero ; Inege

tambien reclama este lo que el difunto podia exigir.
(b) El heredero entra en todoslosderechos del difunto,
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§. 534 ; luego loque se debia al ditunto, 6 por derecho en.

la cosa, 6 por derecho & la cosa, tambien se debe al he-
redero. Mas se escepliian las acciones dirigidas solamente
4 la venganza, por ejemplo, lo accion deinjurias, y otrag

referidas en el §. 1373, porque a la verdad no pedimogs

por ellas lo que nos falta de nuestro patrimonio, y por
tanto tampoco interesan a Jos herederos. Se escepttan las
acciones populares, L. 5. §, 5. De his qui effud., porque
cuando ohra cualquiera del piteblo, ninguno tiene derechg
propio de obrar que puedatrasmitir 4los herederos. Regla
segunda : todas las acciones persecutorias de la cosa, aungue
nazcan de delito, se dan contre (0s herederos. Duirsema en
las Conj. Jur. lib. L. ¢.7. p. 140 y sig. niega lo dltimo,
4 saber, que las scciones persecutorias de la cosa, nacidas
de delito, se den conira *10s herelleros. Pero falsamente;
(8) pues gqué cosa mas cierta que el concederse contr;
los herederos la condiecion furtiva, y la accion de lag
cosas rebadas? Niega Duirsema que nazean de delito; PEro
esto es cerrar los 0jos d la evideneia, como loharia e) (que
negase'que dos vezes dos son cuatro. (b) Manifiestamente
se opone al Sr. Duirsema el §. 9. Tust. De leg. aguil,
en que dice el Emperador que la accion de la lei aquilia
debe darse contra los herederos, si fuese meramente
persecutoria dela cosa; mas por dirigirse despues d1a pena
conrazonno se concede a los herederos. Semejante diﬁcul:
tad no pudo solfarla este eselarecido autor. Regla tercera :
las acciones penales, ya provengan de delito, ya de contrato,
(p, e- del depdsito miserable) se dan d los herederos - mas
wo contra los herederos,d no ser que hayan sido contestadas
por el difunto. Fiindase la regla eén que las penas son per-
sonales, y deben obligar & los autores del delito, ynod
los herederos inocentes, L. 26. f. De pen.; y la razon de
la’ escepcion es, porque la contestacion del pleito es
una especie d¢ novacion ; y por tauto, si el difunto it
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contestado el pleito, paga el heredero la multa, no por
delito, sino por cuasi contrato, §. 1019. Luego, contes-
tando el pleito, siempre pasan las acciones penales 4 los

herederos, L. 58. ff. De obl. et act.

TITULO XII.
DE LAS ESGEPCIONES.

§. MCCLXXVI y MCCLXXVIIL. Hemos concluido la ma-
teria de las acciones. Mas asi como el actor entabla su
accion, asi es propio del reo defenderse contra lo que
intenta el actor ;y esta defensa se hace, 6 negando, por
ejemplo : digo que me debes ciento. Niego que debo cien o
6 confesando la causa de pedir, aunque eludiéndola con
alguna escepcion ; por ejemplo: digo que me debes ciznto.
— Lo confieso ; pero opongo la escepcion del senadoconsult.
macedoniano, porque era hijo de familia. De estas escep-
ciones tratamos ahora, considerando 1° qué es escepeion,
§. 1277 ; 2° de cuantas maneras, §. 1278-1280 ; y 5° edmo
deben oponerse en juicio, §. 1281. y sig.

Lo Escepciones la esclusion que atendida la equidad, se
hace de la accion que compete por derecho estricto, pr.
Inst. h.t. Segun esto digo que hai escepcion, eunando la
aceion vale ciertamente por derecho estricto y debe tener
efectos pero no obstantela equidadla rescinde. Asi dijimos
arriba, que la voluntad forzada era tambien voluntad por
derecho estricto;mas la equidad manda que se invalide la
escepcion por causa de miedo (quod metus causd). Asi tam-
bien observamos que por derecho estricta se obliga el
hijo de familas en todo contrato,y por tanto en el mutuo;
mas no obstante por la equidad, por favorecer 4 los pa-
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§. 534 ; luego loque se debia al ditunto, 6 por derecho en.

la cosa, 6 por derecho & la cosa, tambien se debe al he-
redero. Mas se escepliian las acciones dirigidas solamente
4 la venganza, por ejemplo, lo accion deinjurias, y otrag

referidas en el §. 1373, porque a la verdad no pedimogs

por ellas lo que nos falta de nuestro patrimonio, y por
tanto tampoco interesan a Jos herederos. Se escepttan las
acciones populares, L. 5. §, 5. De his qui effud., porque
cuando ohra cualquiera del piteblo, ninguno tiene derechg
propio de obrar que puedatrasmitir 4los herederos. Regla
segunda : todas las acciones persecutorias de la cosa, aungue
nazcan de delito, se dan contre (0s herederos. Duirsema en
las Conj. Jur. lib. L. ¢.7. p. 140 y sig. niega lo dltimo,
4 saber, que las scciones persecutorias de la cosa, nacidas
de delito, se den conira *10s herelleros. Pero falsamente;
(8) pues gqué cosa mas cierta que el concederse contr;
los herederos la condiecion furtiva, y la accion de lag
cosas rebadas? Niega Duirsema que nazean de delito; PEro
esto es cerrar los 0jos d la evideneia, como loharia e) (que
negase'que dos vezes dos son cuatro. (b) Manifiestamente
se opone al Sr. Duirsema el §. 9. Tust. De leg. aguil,
en que dice el Emperador que la accion de la lei aquilia
debe darse contra los herederos, si fuese meramente
persecutoria dela cosa; mas por dirigirse despues d1a pena
conrazonno se concede a los herederos. Semejante diﬁcul:
tad no pudo solfarla este eselarecido autor. Regla tercera :
las acciones penales, ya provengan de delito, ya de contrato,
(p, e- del depdsito miserable) se dan d los herederos - mas
wo contra los herederos,d no ser que hayan sido contestadas
por el difunto. Fiindase la regla eén que las penas son per-
sonales, y deben obligar & los autores del delito, ynod
los herederos inocentes, L. 26. f. De pen.; y la razon de
la’ escepcion es, porque la contestacion del pleito es
una especie d¢ novacion ; y por tauto, si el difunto it

DE LAS E:CEPCIONES

contestado el pleito, paga el heredero la multa, no por
delito, sino por cuasi contrato, §. 1019. Luego, contes-
tando el pleito, siempre pasan las acciones penales 4 los

herederos, L. 58. ff. De obl. et act.

TITULO XII.
DE LAS ESGEPCIONES.

§. MCCLXXVI y MCCLXXVIIL. Hemos concluido la ma-
teria de las acciones. Mas asi como el actor entabla su
accion, asi es propio del reo defenderse contra lo que
intenta el actor ;y esta defensa se hace, 6 negando, por
ejemplo : digo que me debes ciento. Niego que debo cien o
6 confesando la causa de pedir, aunque eludiéndola con
alguna escepcion ; por ejemplo: digo que me debes ciznto.
— Lo confieso ; pero opongo la escepcion del senadoconsult.
macedoniano, porque era hijo de familia. De estas escep-
ciones tratamos ahora, considerando 1° qué es escepeion,
§. 1277 ; 2° de cuantas maneras, §. 1278-1280 ; y 5° edmo
deben oponerse en juicio, §. 1281. y sig.

Lo Escepciones la esclusion que atendida la equidad, se
hace de la accion que compete por derecho estricto, pr.
Inst. h.t. Segun esto digo que hai escepcion, eunando la
aceion vale ciertamente por derecho estricto y debe tener
efectos pero no obstantela equidadla rescinde. Asi dijimos
arriba, que la voluntad forzada era tambien voluntad por
derecho estricto;mas la equidad manda que se invalide la
escepcion por causa de miedo (quod metus causd). Asi tam-
bien observamos que por derecho estricta se obliga el
hijo de familas en todo contrato,y por tanto en el mutuo;
mas no obstante por la equidad, por favorecer 4 los pa-
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dres, se elude esta obligacion del mutuo, concediendo Ig
escepcion del senadoconsulto macedoniano.  Propiaments
pues no son escepciones las que quitan la obligacion ipso
jure, per ejemplo, la paga 6 la compensacion, Pero log
pragmiticos toman latamente la palabra escepcion ¥y
llaman escepeiones de derecho aquellas alegaciones por ias
que se escluye la accion, atendida la equidad ; y deno~
minan escepciones e hecho equellas por las que #pso Jure
se destruye la accion,
§. MCCLXXVIll — MCCLXXX. I1.° Siguen shora varias
_ divisiones de las escepciones. {* Unas son ecivles, que
nacen d¢ las leyes, senadoconsultos y constituciones de los
ptincipes, por ejemplo, la escepeion del dinero no contade
del sez‘iaduconsu,ltn macedoniano, veleyano. Otras _m'efu?'ius:
que dimanan del edieto del pretor, por ejemplo, las

escepeiones por causa de miedo, d= dolo male, de pacto, de ‘
, de . de.

juramento ; pero no diferencidndose estas aeeiones en el
efeeto, no es de grande importancia esta division ; pues
aunque- las aeciones civiles son perpetuas, y algunas
pretorias temporales, no se observa esta diferencia en las
escepciones, porque si esti en mi potestad obrar cuando
quiera, 10 asi oponer la escepcion. Por tanto todas las
escepclons son perpetuas, escepto laescepeion del dinerono
contado, la cual espira 4 los dos anos, §. 844. 2, auntjue ci;
vil, §. %n. Instit. &e litt. obl.2* Las escepeiones son perpe-
tuas O perentorias,y dilatorias 6 temporales. Las perpetuas
¢ perentorias destruyen la accion é intencion del actor ¥
laeluden para siempre; por ejemplo, si al acreedor se b[:o-
ne la eseepcion del senadoconsulto macedonianc, por causa de
miedo, de dolomalo, se escluird su accion para siempre, y
por tanto estas acciones son perentorias. Dilatorius, 6
lemporales se llaman las que solamente difieren las ac-
ciones hasta cierto tiempo, y suspenden su efecto, y no
asque las escluyen para siempre ; por ejemplo, si opongo

DR LAS ESCEPCIONES.

4 mi actor la escepcion de no haber prestado caucion, se
suspende & la verdad el efecto de la accion hasta que se
haya prestado la caucion, mas no poreso se destruye ;
luego esta escepeion es dilatoria, Es mui recomendable el
tratado de Q. Septimio Rivino, titulado : Specimen excep-
tionum forensium. 3* Ciertas escepciones son reales, como
las que aprovechan & los herederosy sucesores;y la
mayor parte son de esta clase ; pero hai otras pocas per-
sonales, que estriban en privilegio personal, y por con-
siguiente espiran con la persona ; por ejemplo, la escep-
cion del beneficio de competencia, pues este solamente se
concede 4 ciertas personas, como vimos en el §. 1199
y sig.

§. MCCLXXXI y MCCLXXXIL Ill.o Resta decir cudndo
han de oponerse las escepciones en el juicio (1). Lo que
se comprende en dos reglas : [# las escepeiones dilatorias
deben oponerse antes de ta contestacion del. pleito, L. pen.
L. ult, C. De exe. Esceptianse (a) las escepciones que
cambien lo anulado en el juicio, por ejemplo, la legiti-
macion de la persona del procurador. (b) Las que nacen
de algun hecho posterior, por ejemplo, la escepcion de
caucion despues que el actor vendié sus bienes raizes.

“stas se oponen en cualquiera estado del juiclo, L. 14. f.
h. t.(e) Las escepciones privilegiadas, del juez incompe-
tente, del beneficio de competencia, de cesion de aec-
cionies; las cuales se oponen aim en la ejecucion, L, .
C. St anoncomp. jud, L. 8. [f. De judic. L. k4. §. 1. f.

(1) Por derecho real de Espaia las escepciones dilatorias se deben
proponer y probar dentro de nueve dias, contados desde el en que
debia contestarse & la demanda, & no ser/que fueren tan notorias que
no hubiese nocesidad de prueba.-Las perentorias dentro de veinle dias

contaderos degde la contestacion de la demanda, y se puede prorogar

esle término siempre que el reo jure no las supo antes, ¥y que no pro-
cede de malicia objetarlas ahora, L. 1. Git. 7. lb. 11, Nov. Recop. y Asev.
en divha ley, not. 3.




$0€ LiB, IV . TIT. XiV.

De fidejus. 2+ Regla: las escepciones perentorias pueden
oponerse en los juirio: de buena fe en cualguier estado del
juicto; en las acciones de derecho estricto han de alegarse
dntes de la conltestacion del pleito y probarse despues, L. 8,
C.h. t. L.9. ff. De prascript. long. temp. Pero en el dia
todas indistintamente se han de alegar al tiempo de la
contestacion del pleito y probarse despues, 4 no ser (a)
las que impiden la entrada en el pleito, cuales son las que
pueden probarse incontinenti: (b) las privilegiadas como
la eseepcion del senadoconsulto macedoniano y veleyano,
de las cunales estas pueden oponerse tambien éntes de la

contestacion, y aquellas en la misma ejecucion, L. 41. f.
Ad SC. veller.

TITULO XIV.
DE LAS REPLICAS.

§. MCCLXXXIIT — MCCLXXXV. Asi como el reo elude
la intencion del actor con la escepcion, §. 4276, asi el
actor procura con la réplica escluir la escepcion del reo,
que este se esfuerza 4 refutar de nuevo con la coniraré-
plica. Por tanto, réplica es la nueva alegacion del actor,
por la queelude laescepcion del neo; contraréplica es lanueva
alegacion del reo por la que intenta escluir la réplica del
actor ; por ejemplo, la accion es : tu me debes ciento por
mutuo : escepeion del reo : era hijo de familias, y por
tanto se te opone la escepeion del senadoconsulto macedoniano.
Réplica del actor : mas ti contrajiste por rden de tu
padre. Contraréplica del reo : niego que lo ordenase mi
padre. Aqui vemos claramente c6mo la primera alegacion
se elude siempre y debilita por la posterior. A vezes se
conceden 4 los litigantes muchas alegaciones, 4 saber,
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tercera contestacion, cuarta, quinta, sesta; pero cuantas
mas se conceden, mas defectuosos son los juicios : j que
necesidad hai de repetir lo que ya se ha dicho? Por lo
demas han de observarse estas reglas : (a) escepcionando
el reo, se hace actor; luego debe probar la escepeion,
exibir los instrumentos ete. : (b) al reo compete la tltima
alegacion, puesse defiende, y por tanto su eausa €s mas
favorecida.

TITULO XV.
DE LOS INTERDICTOS,

§. MCCLXXXVI — MCCLXXXIX. En los titulos ante-
riores hemos esplicado todas las acciomes reales y per-
sonales, escepto los interdictos. No naciendo estos propia-
mente ni de derecho & la cosa, ni de derecho enla cosa,
sino de la posesion, reservé su esplicacion Justiniano para
este lugar. Nosotros examinaremos, (&) la naturaleza y
origen de los interdictos, §. 1286-1289 ; (b) las varias
divisiones de los mismos, §. 1290-1291; (¢) losinterdictos
de obtener la posesion, §. 1292-1298 ; (d) los interdictos
de retener la posesion, §. 1299-1302; y (e) el interdicto
de recobrar la posesion, §. 1306-1308.

I.° En cuanto 4 la naturaleza y origen de los interdic-
tos, dijimos que en ellos especialemente litigamos sobre
la posesion ; y en verdad no de la posesion natwral, por la
que detiene uno meramente la cosa, cnal es la del ar-
rendatario, depositario, comodatario ; sino de la civil,
que es la detencion de la cosa con dnimo de tenerla para
si, cual es la posesion del que la posee por un justo titulo,
como el de compra, donacion, legado, ete., 1 oiras cau-
sas habiles para trasferir el dominio. ;Es esta posesion
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digna de que litignen por ella los hombres? porque en
verdad 4 ninguno da un derecho real y perpetuo, sino
solo momentdneo, y que dura hasta que se pronuncia la
sentencia condenatoria. Sid embargo estd admitido el
proverbio del Derecho, beati possidentes (dichosos los que
pos.een), y ciertamente es de grande importancia la po-
sesion, pues (a) libra de la puebra, L. 28. C. De rei vind,
(b) Los poseedores de buena fe hacen suyos los frutos
con'sumidos. y solo restituyen los existentes, §. 377. ()
Retienen la cosa hasta que por sentencia del juez la re-
cupere otro, §. &. Inst. h. t.; lo que trae grande utilidad
en los paises en que los pleitos son eternos. (d) Los po=
§eedores se_defienden por propia autoridad, si alguno
intenta desporjarlos por fuerza de la posesion ; y (e) si
han sido echados por fuerza, arrojan instant4neamente
segunda vez 4 los intrusos, L. 1. €. Unde vi, /. 3. §. 9.
L. AT ff. De vietvi armatdy estando prohibida en los de=
mas casos toda venganza privada, yno pudiendo ninguno
hacerse justicia por si mismo, L. 7. €. Unde vi, L. 13,
&, Ou.od metus caus, Ultimatante (f) en igual caso siempre
es mejor la condicion del que posee, y en caso de duda
ha de sentenciarse 4 su favor, L. 125. L. 118. ff. De' R.
J. Tantas son las ventajas de los que poseen. Siempre pues
que litigaban los hombres sobre la posesion, no permitia
el pre'tor que durase mucho, sino que fuera de Grden
conocia brevemente de lacansa, y con la sencilla férmula
’Cumc:» poseérs asi posedis, decretaba quién debia poseer,
interin acababa el juicio petitorio. Por tanto en aquel
tiempo losinterdictos eranunas formulasy palabras solemnes,
por las que el pretor, en las causds de posesion, mandaba o
prohibia que se hiciese alguna cosa, pr. Inst. h. t. Mas en
el dia, despues que dejaron de usarse aquellos rodeos de
formulas, potiian definirse los interdictos, diciendo que
SO uuas accones estraordinarias, por las que se disputa
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breve y sumariamente sobre la verdadera posesion, 6 cuasi
posesion, d. pr. y §. wlt. Inst. h. ¢, Hai ciertas causas de
propiedad que se esplican del mismo modo por interdie-
{os, aunque son mui poeas, como cuando hai miedo de
armas, 6 no sufren dilacion atendida la salud publica ;
de las cuales se trata en las ff. &b, XLIII.
§. MCCXC — MCCXCV. Il Siguen las varias divisio-
nes de los interdictos, pues {°unos son prolxibitarios, por
los que impide el pretor hacer alguna cosa ; tales son los
interdictos de que no se haga algo en un lugar sagrado; de
que no se haga unacosa en lugar 6 camino piiblico, ete. Otros
restitutorios, por los que manda el pretor restituir algo ;
por ejemplo, el interdicto Donde por la fuerza (Unde vi),
por el cual mandael pretor que se restituya la posesion &
aquel que fué arrojado de ella por fuerza. Otros iltima-
mente son exhibitorios, por los que manda el pretor que
se exhiba alguna cosa, 6 que se produzea publicamente,
y se permita ver; porejemplo, si uno oculta un testa-
mento, dard el pretor el interdicto de exhibir el testa:
mento 3 si uno tiene hijos ajenos, ocultdndolos de su pa-
dre, concederd 4 este el interdicto de manifestar los hijos.
20 [Jnosson interdictos simples, otros dobles, de los que se
trata al fin en el §. 1305. Pero estando ahora hablando de
las divisiones de los interdictos, afiadiremos esta: simples,
son aquellos en quesolamente puede haber un-actor y un
reo ; por ejemplo, en el interdicto L donde por la fuerza,
es siempre actor el que ha sido arrojado por la fuerza, y
reo el que arroj6. Y dobles son aquellos, en que cada uno
puede ser actor y reo ; tales son los dos interdictos Come
poseéis y Utrubi, pues siendo en estos casos dudosa la po-
sesion, cualquiera podréd provocar el juicio. No obstante
se considera actor al que provocd el primero; y si ambos
hablaron 4 un tiempo, al que la suerte designa.3°Unos
interdictos son de obtener la posesion, por los que pedimos
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la posesion, que atin no tenemos, otros de retener I po-
sesien, por los que tratames de recuperar la posesion per-
dida, §. 2.3. 4. Inst. k. t. Esta es la principal division ;
porlo que trataremos de cada una de sus especies separa-
damente.

%- MCCXCVI— MCCXCVIIL. [IL.* Tres interdictos espe-
cialmente se tan de tener presentes de obtener la posesion,
delos cuales los dos primeros toman el nombre de las
palabras con que empiezan ios edictos, y el dltimo del
pretor que fué su autor. 4° El primero es el interdicto Je
cuyos bienes (Quorum bonorum), que se concede 4 aquel 4
quien el pretor 'dié la posesion de los bienes, 6 al here-
dero pretorio, contra aqu.l que posee la herencia como
heredero 6 poseedor, para conseguir la posesion de la he-
rencia, § 3. Just. h. t. Es pues semejante este interdicto
4 la peticion de la herencia; pero sin embargo no es la
misma cosa; pues (a) la peticion de la herencia es un
juicio petitorio; este interdieto posesorio. (b) Por aquella
reclamamosun derecho hereditario ; por este la posesion. !
(¢) Por aquella perseguimos las cosas corporales é incor-
porales; por este solamente las corporales, L. 2. [
Quor. bon. Tambien tiene mucha anologia ¢on este inter-
dicto el remedio de la L. uit. C. De invalidar el edicto de
divo Adriano. Mas sin embargo se diferencia de este, pues

por el primero consigue la posesion de la- h=rencia aquel
i quien el pretor ha dado la posesion de los bienes; por
este remedio logra la posesion de la herencia el heredero
nombrado en testamento, si manifiesto las tablas sin te-
ner ningun vicio visible. 2° El otro es el interdicto Porque
de los legadas (Quod legatorum). El legatario ciertamente
es duefio de la especie que e le ha legado, desde el mo-
mento en que muere el testador, §. 606. 3. L. 80. f. De
legat.2. L. 6k. ff. De furt.

; mas 1o por eso es poseedor
desde aquel instante, y ni

siquiera puede tomar por su’
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propia autoridad la posesion dz su legad.o, sino que debe
tomarla del heredero, para no quitarle & este la facultad
de cercenar la cuarta falcidia, L.1.8§. 2. f. L. @n. C.- Quod
legat. Por lo mismo si el legatario invade la posesion dg
la cosa legada, en primer lugar afianza el heredfzr(» que
que cumplird en adelante los legades, y en seguida usa
del interdicto, Porque d2 los legados, contra el legatario,
para conseguir su posesion hasta que cercene la cuarta
falcidia. 3° El tercero es el interdicto salviano, que se
csncede al locador del fundo 6 predio ristico contra el co-
~0no, para conseguir la posesion de la.s cosas dadas en
prenda, §. 5. Jnst. k. ¢. Por tanto este mter.dlctf) es espe-
cial, y solo pertenece al arrendador del predl(? rl'xs]tlco. Sin
embargo, porla iaterpretacion se han .coustltun.c). pren-
das contra los deudores, para conseguir la posesion de
las cosas dadas en prenda. Cualquiera advert-lra que este.
interdicto es mui semejante 4 la aceion serviana y cuasi
serviana, de la que se ha tratado arriba, § bl?, 1138 y
sig. Con todo se diferencian, pues (z%) las aceiones ser-
viana y cuasi serviana son reales ; el interdicto salvymo y
suasi salviano son personales, L. 1. §. 3. ff. Ve interd.
:b) Aquellas se dan contra enalquiera poseedor; este solo
2ontra el deudor. (¢) En aquelias ha de probarse que la
prenda se halla en los bienes del deudor, L. 45.§. 1
De pignor. et hypoth, ; en este no se praclica semejante
prg?}E‘CCXCIX. — MCCCIL 1V.e La otra clase de inter-
dictos es la de retener la posesion; los cqales son dos,
Como poseéis y Utrubi. Ambos se.conceden 4 aquel que al
tiempo de la contestacion del pleito posee la cosa, no por
fuerza, ni clandestina, ni precariamente (pues estos son
los tres vicics de la posesion) contra el que le turba., 1°
para que desista de turbarle, 2° para que presfte caucion
de no turbarle mas, y 3° para que satisfaga juntamente
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al actor la estimacion de los Jafios. Siendo pues unoy
otro de la mismanaturaleza, se pregunta solo, jen qué se
diferencian ? Resp. En que el interdicto Como poseéis se
da en las cosas raizes, y el interdicto Utrubi en las cosas
muebles, L. 1. 3. 8.9. f. Uti poss. L. vin. §. 5. ff. Utrubi,
S. 4 Inst. bt

§. MCCCIIl — MCCCV. V.° No hai mas interdicto de
recuperar la posesion (1) que el de De dande por la fuersa
(Unde vt), el cual se concede al arrojado por fuerzade la
posesion, contra el quele eché de ella, para que se le res-
tituya la posesion con los frutos y la indemnizacion de
sus perjuicios, §. 6. Inst. k. t.

Sin embargo desde que el Derecho canénico introdujo
en el fumoso canon Redintegranda 5. caus. 3. qu. 1. et
cap. 48. X, De restitut. spoliat., el remedio 6 la accion de
despojo, estd mas admitida esta en la mayor parte de los
paises que el interdicto De donde por la fuerza. Esta ac-
c¢ion canénica es mas pingiie que el interdieto De donde
por la fuerza, {°en que el interdicto solo se concede en
la cosa raiz; y la accion de despojo en la cosa mueble y
raiz, y ain en los derechos. 2° En que el iaterdicto es

(1) En Espada al que posee unafio y un dia con justo titulo y buena
fe, sabiéndolo el mismo que pide 1a cosa, no se le puede inquictar en
st posesion, Ly 3. tih. 8. lib. 41, Nov: Ree.; la cualy si bien parece
hablar de agquellos lugares en que esli establecida por fuero municis
pal, no obstante es general para lodas partes. Tenemas un interdiclo
especial, llamado de interin 6 de posesion sumarisima, como la dene-
minan nuesiros aulores, semejante 4 los interdictos de relener, de los
que casi no se distingue, pues. en él solo seratiende 4 quien ejerce Ja
posesion éntes de la contestacion del pleito; y despues de" recibirse
una sumaria informacion sobre él, pronuncia el juez senlencia inter~
locutoria sin que esta pueda perjudicar 4 los derechos de la propiedad
¥y posesion verdadera, pues se concibe en estos términos : « entre-

tanto que este pleito se ve y determina definitivamente, sin pesjui-
a cio del derecho de las partes en posesion y propiedad. »
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personal, y por tanto solo se concede contra el que
arrojo; y la accion de despojo es real, y cnmpf‘:te conira
cualquiera poseedor. Por lo que admitimos arriba (§. 334
al fin) que la posesion por Derecho can6nico en algun
modo participaba de la naturaleza de derecho en la cosa.
30 En el interdicto De donde por la fuerza no se escluyen
todas las escepciones, y en el despojo cesan todas. D.e
aqui se ha formado la regla : ante fodas cosas debe resti=
tuirse al despojado su derecho.

§. MCCCVI — MCCCVIIL [Las leyes espafiolas que tra-
tan de esta materia y concuerdan en la mayor parte con
lo dispuesto por las romanas, son las 1. y 3. fit. 3:2..1"17'!.
3., las 9 y 10. tit. 10. Part. 7. y las 2 y 3. tit. 3%. ib. 1.
Nov. tec.]

TITULO XVI.
DE LA PENA DE LOS LITIGANTES TEMERARIOS.

§. MCCCIX. Este titulo y el que sigue pertenecend l.t).'c.jui-
cios, y en el presente se trata de la pena de los que litigan
sin razon. Mas ha de tenerse cuidado de no entender aqui
por pena el dafio ¢ castigo que impone el superiq- por
las malas acciones, sino que la pena es aquiun medio de
reprimir, como se ve-por el juramento de calumni.a, que
se cuenta entre las penas de los litigantes temerarios, no
obstante que por ¢l mas bien se impide y reprime 1
temeridad de los litigantes para lo sucesivo, que se cas-
tiga la-calumnia pasada. Tales modos de reprimir la te~
meridad de los litigantes son tres : el juramento de ca-
Jumnia, §. 1310-1313.; 1a pena pecuniaria, §. 1314.; ¥
la infamia, §. 1315.

§. MCCCX — MCCCXIIL L° El primer modo de repri-
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mir la temeridad de los litigantes esel j/:r'.'-r/.wn.'.u «‘!,_
calumnia, por el cual las psrtes y sus “l”':?lh?” Jur;i[lil.: :1
juicio que no harin nada -:alumm--szm.n«ulv y c;vm n?k ‘“( x~
Es de dos maueras : general y especial, que .mnlh ‘t‘.‘

llama de malicia, General €5 el que se pra.-:%!u. '[t-)r. q‘: '..lll ‘.i_
reo y-ahogados eu todas las causas al i»rl[l4'lf=lAII1rf-."‘j ] 1
cio. Las formulas son varias; pero todas :-.e'- ”,“; ‘n
premeter que no obrardn ‘\-alur.numsu ¥ Juluc.n.np n »‘x
dilatarfin el pleito; ete. Especial es el que w l,'r:‘l:t'
siempre que nace en el pleito s-\!-’ln-.'l‘u\ de m.aln}“’t o ”,”,,,‘,
d siempre que sé exige por el mulfr.u'm, |-na‘1..1u...‘a.| .x"r /.:,".'

dé que puede ser exigido calumniosamente ; [..‘.1 ¢ ]k. l.:x'n}'l.“.‘
#i uno pide juramento aotro, el que lo [.u-ln' estd o “ ige

& jurar dntes;/si uno exige la | r-'.~~-x.'Ln-xuu de f”\“_“mt xlx-
tos, presenta p"rit.'il..\lu’ﬁ, »,-tn'.,“ln,-l»c JUrar ;mt:_-s ~‘]‘ue. m{ 0
hace con dolo malo, ni con dnimo de vejar ni mmm‘mnr,
Porlo demas; suporiendo ests jl_il'-‘xﬂl':hlﬂ que U“.O u:
sospechoso-de dolo y de calumnia, Do pumlvj ?."“.l,]r“ A
aquellos & quienes debemos revergutia, .m:m’.l “m‘s.. .pn.-
dres, patronos y sefiores del feudo, L. It . De 1 ;‘,j.m :
L. .'3.5. §. 4.4 eod. 2, Feud. 33. §. 4. No hai lugar 4 este
jummv.nm en las causas z-riminalz-f, pues el reo -qu 1-‘-‘1
capital ¢ de corporal aflictiva, filﬂh.'lf‘ﬂ!", Ivrﬂﬁtnrlrf |~
jure al suand f!ll S€ mul “nsy echoso de perjurio.
juramento, aun cuandao ' oo 5 ey
Y jquién/creerd que aquel & quie o ame x.ac.- s '[ .
no obra calumniosameate para t'&"l.lilr la i\4fllé,:.d}llx:'§ll~
preste e! juramento de calumunia? To 1:»= los medios %‘.U:-
tan estos hombres, y acostumbran, [lectere si negueant
'\"'I'fft-». Acheronta movere, JIN AL INTS )

§. MCCCXIV. Ils El otro modo de ‘Teprimir la te

ri«‘:;ni de los litigautes es la pena pecu r::"r'v".'. que en nu.vs-‘
tro Derecho es de tres maneras. {* En :n{:uuns ('a.n.S;thi
anmenta el derecho del demandante por Ja nv-g.‘nn.;x(;fw
demandado, como en la accion de lalvi aquilia, §. 1093.,
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en los legados dejailos
enla accion de
fin, %o

§09
i lugares santos, §, I73-1477., v
dasios causados
El vencido tiene que
4 no ser

or animales, §. 1237. al
pagar al veneedor las costas,
que tuviese probabilidad en el litigio
dudoso el derecho de los ]
[ De judic, 3¢

y O fuese
itigantes, §. 4. /nst. 4, t. . 79.
El que citaba 4 juicio, sin la vénia del
pretor, & quien no era permitido eitar,

era multado en
30 aureos, L. 1, S- 2. /1. De in jus voe. Solo la segunda de

estas penas estd recibida todavia en la practica; habiéndose
casi desusado lss otras,

§- MCGCXV. 1ILo El tercer mods de refrenar el prurito
temerario de litigar que se origina
i* por verdadero de-
Jue por esta accion es
$ @to la culpa mas leye, §. 1081. ;
por los euatro contratos infamantes, tutela, depasito,
sociedad y mandato, §. 1. 2. Znst. A, ¢ L. V. . De his )
not.infam, Enel §. 783. dimos Oportunaments la razon de
por qué los demas contratos no producen infamia,

( es la infamia,
siempre que es condenado alguno,
lito, escepto por la lei aquilia, pore
castigada muchas veze
Qo
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§< MCCCXVI — MCBCXXIX. Hasta aqui hemos tratado
de Jos oficios del actor, procuradores
nar el cargo del juez. Hai pues que tratar ajqui de dos pun-
tos principales : (a) qué diferencia hai entre
y juez, §. A37-1329.:(b) cudl es
§. 41330-1333.

Yy reo : resta exsm:i-
1

magistrado
¢l oficio del juez,

{) En Espan
su contrario lo pide;
lumniador la pepa

Por su severidad no ests en pr
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{* En cuanto 4 la primera parte se ha de considerar
distintamente, {° qué es magistrado y juez, §. 1317.;

9

jué es y de endintas maneras la jurisdiceion, §. 1318-

1326.; v 3° s en el dia son diversos los cargos de magis-

trado y juez; 1. (337-1339.

{. Muchas diferencias habia por Derecho romano entre
el'magistraido v ¢l jnez. El magistrado era persona piiblica
sonstitnids por volacion del pueblog que ejercia jurisdic-
cion, El juéz al contrario era persona privada, como un
jurisconsnito, 4 quien el magis cargaba el conoci-
miento del hecho, v le preseribis formula, segun la
cual habia de darse la séntencin. Por tanto aquel admi-
nistraba justicia en yirtud da su antoridad y jurisdiccion ;
este conocia de Ineausa por 6rden del pretor @ aquel co-

}

vhire el heoho, este sobre ¢l derecho @ ;‘n-‘. admi-
escanos, ‘\1,;
aoliraba ante aquel, se

{ican). Pero de este usgo va hicimos muehas

o3 o0 el S. $181 v sigs
ttoyendo pues lajurisdiccion la pring
rencia en el magistrado y el juéz, se pregunta
consiste aquella, ¥y de cudntas maneras es? Jurmsdf
el conocimient !

Asf la define perfeslamente, G

:
Y en esto mismoge difs

en virtud del derech

liceion

ésta jnris
je de fuerza armada.
' no conovimiento solo
no es jurisdicelnn  Sino 1m;j

€jecucion, s se ¢

plicio, Este imperio

e N 7 "n}l}ﬂ
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en elderecho de la espada, 6 de castigar 4 los facinerosos,
el cual es llamado por los pragméticos modernos juris-
diecion eriminal 6 alta; y misto es la fuerzay facultad de
obligar y constreiir; la cual tienen aquellos 4 quienes
compete la jurisdiceion civil, para que puedan ejecutar
sus sentenciss, tomar prendas, multar y adn prender 4
las personas. En esto se diferencian Ja jurisdiccion y el
imperio, aunque Noolt, Tract. de jurisdict., L. 4.¢. 1. y
$10. y el ilustre Westembergio, Pand. tit. De ‘,'fi'l'x'-f,,
juzguen que ambas palabras tienen una misma sigoifica-
cion. Volvemos 4 la jurisdiccion, que se divide de varios
modos : una es (a) voluntaria, y otra contenciosa, Aquells
es la ' que se ejerce entre los que lo quieren y consienten ;
mas elaramente, en que ningung defi , ni_hai que ei-
tar 4 la parte contraria. Tal jurisdiccion voluntaria tiene
lugar én la adopcion, manumision, emancipagion, presen-
tacion del testamento, ete. La segunda es al contrario la
que no puede ejercerse sin eitar y oir la otra parte; por
ejemplo, si se entabla la accion en el foro, si se oyen los
testizos, si se da lasentencia. Estas dos especies se difes
rencian mucho, pues 1° los actos de jurisdiccion conten-
closa requierem juez competente; los de voluntaria pueden
tratarse ante cnalquiera, y atn por el juez en caunsa pro-
pia, 2° Aquellos se despachan en el tribunal ; para estos
puede estar el pretor en el baho, §. 2. Inst. De libertin.
|

3° Aquellos si

cia, estos tambien en los feriados. (b) La jurisdiccion es

habian de despachar en los dias de audien-
[

ordmaria 6 estraordinoria, Aquella compete 4 cualquier

magistra.lo en virtud de su jurisdiccion ; esta se concede 4

algunos fuera de érden por lei especial; por e ), los
que ticnen Jurisdiccion, tienen tambien derecho de citar,
de dar sentencia y de ejecutarla; por tanto estas son de
jurisdiccion ordinaria. Mas no tenian en el Imperin ro-

mano el derecho de nombramiento de tutor, sino aque-
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llos 4 quienes se habia concedido esta faculted por ug
lei especial, 6 senadoconsulto, 6 constitucion de| prineips;
por tanto ¢l nombramiento de tutor es un acto de juris.
diccion estraordinaria. Estas especies se difereacian eq ¢
efecto, de modo que la jurisdiecion ordinaria puede dele-
garse & otro; no asi la estraordinaria, L. 1. pr. ff. Dg
off. ejus cui mand, jurisd. (c) La jurisdiccion es 6 propia,
6 encargada, 6 prorogada. Propia esla que compete pop
Ja naturaleza de la magistratura : encargadala que el ma-
gislrado encarga & otro, mandéndole que la desempeiie 4
sunombre; como siun magnate, revestido de Jurisdiecion,
por su impericia en el Derecho, traspasa la jurisdiccion
4 un jurisperito, el cual ent6nces se llama en Alemania
Justiciarius. Prorogada es cuando alguno litiga ante un
juez incompetente, 6 porque se somete 4 su jurisdiceion
de propia veluntad, 6 porque es reconvenido ante e juez,
4 coya presencia cii6 & otre. Estas son las prinepales
especies de jurisdiccion segun la jurisprudencia ro-
mana.

3. Por lo demss la esperiencia nos dice que no se dis-

tingue entre nosotros el magistrado del juez : el quees

magistrado es tamhien juez. Ni suelen entre nosotros log
magistrados nombrar juezes pedénecs, sino que ellgs
mismos conocen del derecho y del hecho. Ya en tiempo
de Jusliniano parece se hallaba en desuso esta diferenciay
puesdice el §. 4/t Inet, De interdicit.: en e! diatodos losjuis
ciosson estraordinarios. Y juiciosestraordinarios eran aque-
los en que el mismo magistrado adiministraba justicia. Sin
embargo de aquel antiguo rito quedo la distincion entra
el cargo noble y el mercenario, del juez. Llamamos oficio
noble, siempre que el juez puede decretar algo sin habér-
sele pedido; por ejemplo, si puede mandar que se abonen
las costas del pleito. Y oficio mercenario es, cuando no
puede decretar sino lo que se le pida : asi, por ejemplo,

DEL OFICI0 DEL JUEZ. i3

no decreta el juez la citacion sin que se la demanden.

§. MCCCXXX — MCCCXXXIIL IL.°Sigue la otra parte
del titulo : cuél es el oficio del juez? Resp. 4° Juzgar rec-
tamente conforme & las leyes y constituciones: asf Jus-
tiniano, pr. Inst. h. ¢, Pero en el dia hade invertirse el
orden, pues lo primero de todo debe procurar el juez
juzgar con arreglo4 las costumbres de cada pueblo, porque
ya vimos arriba, §. 72. 3, que derogan la misma lei.
Donde no hai costumbres particulares, debe juzgar segun
las constituciones, 6 en las republicas libres, segun los
estatutos, pues estos tienen mas autoridad que el Derecho
romano, el cual solamente estd recibido como ausiliar,
caso de no haber lei 6 costumbre nacional, §. 17. Oltima-
mente, cuando no hai estatutos, 6 al ménos silos esta-
tutos no deciden el caso, se ha de juzgar conforme & las
leyes, esto es, con arreglo al Derecho comun romano, ¢
solo, 6 juntamente con ¢l Derecho candnico, segun lo han
establecido las diversas legislaciones de cada pais. 2° Ha
de observar las leyes y el 6rden de proceder admitido en
cada provincia; pues cuanto obre fuera de la legalidad,
serd nulo zpso jure ; por ejemplo, si uno da sentencia sin
oir 4 una de las partes. 3° Ha de ejecutar la sentencia, si
adquiere la antoridad de coss jnzgada. No obstante guar-
dan nuestras leyes la discrecion de conceder alreo que
ha sido condenado en alguna cantidad, un pequefio plazo
6 respiro, dentro del eual pueda juntar el dinero, con tal
que afianze que pagara. §. 2. Inst. k. ¢., pues no siempre
tienen pronto el dinero ni aun los ricos. Y de aqui es que
suelen decir los pragmaticos : ninguno estd obligado d pre-
sentarse en juicio con el bolsillo 6 talego de dinero. Mas si
uno ha sido condenado 4 la restitucion de la especie, por
ejemplo, de una casa 6 fundo, se ha de entregar al punto,
pues esta puede restiluirla el poseedor en cualquier
momento, y no es neeesario concederle plazo, L. 9. f,
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De rei vindic. Resta la cuestion de si pasar4 al instante 4
mi dominio lo que por sentemcia 6 autoridad de cosa

juzgada me ha adjudicado el juez, dntes de que se me |

entregue : lo cual negamos, Pues (a) la sentencia no da
dominio, sino que lo declara, Z. 8. §. &. ff. St serv. vind,
(b) Ea accion de cosa Jjuzgada no es real, sino personal,
y _deberia ser real, si. consiguiésemos el dominio por la
misma sentencia, porque no usamos de eondicciones para
reclamar nuestras eosas, sino que las vindicamos, §. 429,
(c) Seesceptian sin embargo los tres juicios divisorios,
de serialar los Umites, dividir las cosas comunes y partir
la herencia, en los que conseguimos al momento, sin la

t.mdicion, el dominio de cuanto se nos adjudica (§. 329)
Se wlel Tnst. K. t.

TITULO XVIIL.
DE LOS JUIG10S PURLICOS.

§. MCCCXXXIV — MCC(XXXIX, Tambien se ha ter-
minado ya la tercera parte de las Instituciones, & saber,
la de las acciones, pues este iiltimo titulo no pertenece al
derecho privado, de que'se ha tratado hasta aquf, sinoal
piblico, puesto que habla de los juicios publicos 6 crimi-
nales, y por tanto puede considerarse este titulo como un
apéndice de las Instituciones, i
 Dijimos arriba que los delitos son 6 privados 6 pitblices.
Son aquellos los que atacan directamente 4 los partigu-
lm:es, ¥y por tanto sufren tambien solamente la persecucion
privada : estos al contrario turban la seguridad piblica,
¥y de aqui es que se vengan con piiblico castigo, §. 1035.
De donde se colige claramente por qué se llaman plblicos
aquelios juicios criminales que se entablan para castigar

VE LOS JUICIOS FUBLICOS. §15

4 los facinerosos; los cuales se diferencian en muchas
cosas de los juicios privados. 4° En losjuicios privados
hai actor j en los piblicos acusador. 2° Aquellos los mueve
la persoua 4 quien le inferesa especialmente, & no ser la
accion popular; en estos acusa el que es hibil (y por
tanto no la mujer, ni el infame, escepto en el crimen de
lesa majestad), 6 tambien la misma sociedad persigue los

‘crimenes piiblicos por medio de un procurador ¢ abogado

fiseal. 8° En aquellos solo afianza el actor que abonard
las costas al reo vencedor, si es convencido de haber liti-
gado temerariamente, §. 1314. 2; en estos debe sefialar
el criinen, obligindose con lapena del talion, si no lo
pruebas, L. 7. pr. L. ult, C. De accus. et inscr. 4° En
aquellos se trata de la satisfaccion privada; en estos pide
el acusador el castigo 6 vindieta publica, ya sea 6 no de
pena capital. Llamamos penas capitales las que quitan la
vida cavil, pues tambien se llama caput el estado de liber-,
tad y ciudad, (§ 223) 6 la natural, por ejemplo, la con-
denacion & horca, 4 las llamas, 6 4 la decapitacion,
condenacion 4 las minas, deportacion 4 alguna isla 6
destiereo, L 28. pr. §, 1. L. 8.§. 1. y sig. ff. De peenis.
Penas no eapitales son para nosotros lasque no quitan la
vida eivil, ni la libertad, ni losderechos de ciudad, cunales
son los palos, azotes, condenacion & obras publicas, rele-
gacion, infamia, privacion de dignidad, L. 6. §. @/f. L.
8. p1. L. 28, ff. De penis, pues los que la sufren, ni son
privados de la vida, ni de la libertad, ni de los derechos
de cindad. Esto en cuanto & la diferencia de los juicios
ptiblicog y privados: hai ahora que advertir que los eri-
menes piiblicos son 6 publicos por' escelencia, 6 estraor-
dinarios : llamamos puablicos aquellos sobre los que
existen leyes particulares, por las que estd sefialada cierta,
ordinaria y legitima pena. Estraordinarios son aquellos
hechos de pésimo ajemplo y dignos de castigo, sobre los
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fiseal. 8° En aquellos solo afianza el actor que abonard
las costas al reo vencedor, si es convencido de haber liti-
gado temerariamente, §. 1314. 2; en estos debe sefialar
el criinen, obligindose con lapena del talion, si no lo
pruebas, L. 7. pr. L. ult, C. De accus. et inscr. 4° En
aquellos se trata de la satisfaccion privada; en estos pide
el acusador el castigo 6 vindieta publica, ya sea 6 no de
pena capital. Llamamos penas capitales las que quitan la
vida cavil, pues tambien se llama caput el estado de liber-,
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que no existe sin embargo lei particular, ni seiialada por
ella pena ordinaria ; por lo que se casligan estos crimenes
estraordinariamente, atendidas las circunstancias. Por
ejemplo, acerca de los adulterios existe una lei particular
de los adulterics : luego el adulterio es un erimen piiblico,
Massi une rompiese los diques del Nilo, aunque seria esta
maldad de fatal ejemplo, como no existe ninguna lei
particular, seria castigado estraordinariamente. De los
crimenes estraordinarios se trata en la ultima parte dela
L. 47. ff. Ahora hablaremos brevemente de los publics
propiamente dichos. Tales son doce, sobre los que hai otras
tantas leyes: 1° la lei julia de lesa majestad, §. 13:0-
1345 ; 2°la lei julia de adulterios, §. 1346-1355; 3°la lei
cornelia de los asesinos, envenenadores y hechizeros, §
1356-1358; &°laleipompeyade los parricidas, §. 4339-1361;
5° la lei ecornelia de los falsarios, 3. 1362y 1363 ;6°

+ lalei julia delafuerza publica y privada, §. 136& y 1365;

7= 1a lei julia del pecalado, §. 1366 y 1367 ; 8° la lei fabia
de los plagiarios, §. 1368; 9° la lei julia del soborng
(repetundarum) ; 410° 1a lei julia de los que compran con
dinero los cargos publicos (de ambitu); 14° la lei julia de
la carestia de viveres (de annond) ; y 12° la lei julia de'los
que roban el tesoro piblico administrandolo (de residuis),
§. 1369 y 1370.

§. MCCCXL—MCCCXLV. 1. La lei julia de lesa majestad
tan severa en si misma, de tal modo la llenaron de saia
Arcadio y Honorio en la L. Quisquis C. Ad L. jul. maj.,
y es ya tan horrorosa, que mas bien parece escrita con
sangre que ccn tinta. La lei julia, dada por Julio César,
castiga todo hecho cometido directamente contra la segu=
ridad de la repablica, 6 contra la majestad del sumo im=
perante, L. 1. §. 4. ff. Ad L. yuliam majest. Es este crimen
de dos maneras : de estado (perducllionts) y de lesa majestad
en especie (majestatis in specie). Dicese delilo de estado 2l que
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se comete con &nimo hostil contra la repiblica ¢ sus pri-
meros ministros, L. 5. pr. €. eod.; y lo perpetran todos
los que maquinan contra la republica, matan al principe,
ponen asechanzas & su vida y dignidad, 6 se arrogan los
derechos de la majestad etc. Haiun largo catdlogo de
semejantes maldades en la Z, 1. ff. eod. Llamanse reos de
lesa majestad los queno obran hostilmente contra la repu-
blica, pero ofenden al sumo imperante de palabra ¢ he-
cho; por ejemplo, los que profieren palabras injuriosas al
principe. El primer crimen es mas horrible, y se castiga
con mas severidad que todos los demas, pues 1° alreo de
estado se impone el tltimo suplicio, y segun el uso mo-
derno en Alemania se le divide en cuatro partes; en In-
glaterra se le pone enla argolla, y sacdndole de ella vivo,
estraidos el corazen y los intestinos, se le divide en cuatro
partes. En Francia es descuartizado por cuatro caballos.
90 Se condena despuesde la muerte la memoria del que
sufri6 el suplicio, §. 3. Inst. k. t. Deaqui es que en mu-
chos pueblos estd admitido que se derribela casa del con-
denado, y se erijaen el solar una coluna, en que se ins-
cribapara su oprobio la maldad cometida por su poseedor.
3° Todos sus bienes se confiscan, L. #lt. ff. L. 5.C. eod.,
4 pesar de haber cesado la conﬁscacipn en los demas
delitos, desde que J ustiniano abolié la servidumbre de la
pena, §. 83*. &° Tambien son infames los descendientes;
y los varones, por ser sospechosos de venganza, estin
escluidos de la herencia de sus abuelos padres y estrafios,
y atn de toda esperanza de alguna Jignidad; mas 4 las
hijas se les dejala herencia legitima materna y de sus
abuelos solamente, porque no tiene que temer de ellas el
estado, L. 5. 6. eod. Tan atroz esla pena del delito de
estado. Asimismo se observan muchas cosas estraordina-
rias en el modo de proceder, pues {°aqui acusan todos,
aun losinhabiles, por ejemplo, las mujeres, losinfames, ete.
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L 3. pr.f.2. L. 8. [[. eod. 2° No puede el reo valerse de
abogados, ni 3° de apelacion, sin embargo de ser caunsa
de sargre y de perjuicio irreparable, L. 5. §. 2. C. eod,
L. 6.8. 9. De injust. rupt. irrit. 4° Tambien pueden exa-
minarse testigos inhdbiles, £.7. 8. 1. C. Ad L. jul. ma-
Jjest.; tauto que anlignamente podian ser atorinentados
los' siervos en la cansa del sefiot; lo que no se hacia en
ninguno de los otros delitos. 5° Se castiga ¢l mero consejo,
y atn el silencio, 4 saber, si uno tuvo noticia de una
conjuracion y no la delalé al maglstrado, lo cual se halla
claramente en-la-L. 5. pr. §. 6. 7. C. eod. Sin embargp
de mo haber hecho mas que repetir esto mismo el prineipe
de los glosadores, Bartulo, ineurrié Baldo en la sandez
de deeir, L. 1. Consil. cap. 5%, que su alma debia de ha-
llarse en losinfiernos por semejante aserto. Qué ahsurdo!
pues j quién dudard que el que en tiempo del rei Jacobo [
de Inglaterra supo que algunos soldados querian incen-
diar con pélvora el edificio del parlamento, juntamente
con el rei ylosmagnates dé la nacion, y guardé silencio,
delinguié igualmente contra da sociedad, que si tuviera
parte en el atentado? Se objetard que se resiente esto mus
cho de injusticia; pero, como dice Técito, todo. castigo
ejemplar que se fulmina contra algano por utilidad pa-
blica, tiene algo de injusto, Annai. lib. XIV. ¢. 4%, El
crimen de lesa magestad propiamente dicho, se castiga
con alguna mas lenidad, pasando al reo: por las armas,
apaleandole 6 desterrdndole, segun lo exigen las circuns-
tancias del hecho cometido, §. 2. Znst. 4. ¢., sin que sea
digna de un buen priocipe aquella sentencia de la L. #a.
C. St quis tmperat. maled. Si cualquiera hace verbal-
mente alguna ofensa contra el prineipe por lijereza, debe
desprecidrsele; si por locura, es mui digno de conmi-
seracion; si ultimamente por injuria, debe perdondrsele,

§. MCCCXLVI — MCCCLYV. 2. La otra es la l2{ julia de
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los alduterios, que sin embargo deé tener el nombre parti-
cular de adulterio, castiga no obstante otros delitos car-
nales, como la véaus monstruosa y nefanda, el incesto, el
estupro y la olcahuetéria. (a) Adulterio en el dia es la lo
violacion de la fe conyugal. Pero los romanos formaban
distinta idea de este crimen, pues llamaban adulte-
rio la corrupcion de la mujer casada ¢ desposada. Por
tanto era adiltera la mujer casada que tenia trato ili-
cito, ya con oiro casado, ya con eélibe, y todos los que
la desfloraban, eran adtlteros, bien fuesen célibes 6
casados. Mas si €] marido trataba con soltera ¢ viuda, ni
¢l ni ella eran adulteros, porque no se¢ habia violado 4
una mujer casada 6 desposada con otro, L. 6. §. 1. fJ. Ad
L. jul.deadult. La pena de este delito por la lei julia, dice
Justiniano, que era la de muerte, §. &. Inst. k. ¢, y lo
sostuvieron fuertemente los antignos, atin Marcos Lykla-
ma, Jn membranis passim. Sin embargo es esto falso,
pues consta claramente por Paulo, Recept. sent. lib. I1.
tit. 26. §. 1&, que Augusio, autor de esta lei, no quiso
casligar con mas'severidad 4 los adilteros y adilteras,
que con la relegacion 4 unaisla, y la confiscacion de la
mitad de los bienes de ambosy mitad de la dote de
la mujer. El primero que estableciéla pena de muerte, fué
Constantine M., L. 31.§.1..C. 4d L. jul. de adult. Y ha
de tenerse presente que la lei julia concede tambien algo
i los zelos y venganza privada; pero solamente al padre
y marido de la adultera. Sin embargo hai entre estos di-
ferencia, pues (a) el padre puede matar al adiltero y @
la hija cogidos en adulterio; el marido solamente al adul-
tero, no @ la mujer adiltera. (b) Respecto de aquel es
igual que encuentre & los addlteros en su casa, 6 en la
del yerno : respecto de este se requiere que los sorprenda
en su ¢asa, 6 que para matar en otra parte al adiiitero, le
amenaze por tres vezes, L. 20. y siy. ff. Ad L. jul. de
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adult. y Nov, CXVIL 15.(¢) El marido solo puede matar
al aduiltero de vil condicion ; el padre & cualquiera, Z,
4. pr. ff. cod. (d) El mismo nombre escusa la definicion
de la wvénus monstruosa y nefanda, pues nefanda quiere
decir que no se puede hablar de ella honestamente. Ly
pena & vezes es la de quemar al reo vivo, otras la de
muerte simplemente. Los criminalistas examinan los di-
versos casos. (¢) Incesto es el comercio de dos personas que
no pueden juntarse por consanguineidad, §. 158 y sig.
Si pues uno tuvo frato carnal con su descendiente 6 as-
cendiente, por ejemplo, el padre con la hija, el hijo con
la madre G el abuelo con la nieta, este incesto se llamsg
de derecho de gentes; si con otras personas consangnineas
¢ afines, de derecho civil. Las leyes romanas castigaban
con la deportacion el incesto de derecho de gentes, y el
de derecho civil arbitrariamente, L. 5. ff. De guast. Noy.
XII. e. 1. Mss en el dia siempre se impone la pena de
muerte en el primer caso, Carpz. Praz. erim. P. 1. qu.
7. (@) Estuproes la violacion hecha sin fuerza de la vir-
gen 6 viuda que vive honestamente, L. 6. §. 4. L. 3&. pr,
§. 1. ff. Ad leg. jul. de adult. Con la ramera y prostituta
no se comete estupro, sino deshonestidad (seortatio). La
pena del estupro en las personas ilustres era la confisca-
cion de la mitad de los bienes, y en las humildes pena
corporal y relegacion, §. &. Znst. k. t. En el dia se expia
comunmente con pena pecuniaria en muchas partes bas-
tante pequefia, y ademas tiene la estuprada accion para
pedir que se Ja dote, y que se sefialen alimentos 4 la cria-
tura; y atiu muchas vezes se observa la regla de que, 4
se case 6 la dote, Deuter. e. 12. v. 29, especialmente si
cometi6 estupro con palabra de matrimonio. (e) Alcakue-
¢éria es un crimen, por el cual prostituye uno & otros las
mujeres con el fin de luerar, L. 29. pr. f. Ad L. jul. de
adult. 81 uno prostituye 4 su hija 6 mujer, tiene pena
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capital ; si 4 otras mujeres, arbitraria, Nov. XIV.
§ MCCCLVI — MCCCLVIIL. 3. Sigue la lei cornelia de
los asesinos, envenenadores y hechizeros, dadapor L. Corne-
lio Sula, dictador, (a) Llimans2 aqui asesinos todes los
homicidas ; y el homicidio es de tres maneras : doloso,
que se hace con 4nimo de matar, y por tante con do'o
malo : culpable, que se hace por culpa y negligencia, por
ejemplo, si el médico cortase-un pié atacado de gangrena
y despues descuidase al enfermo yle abandonase ; casual,
el que se verifica casnalmente, por ejemplo, si reventin-
dose mi escopeta por acaso matase & uno; al cual refe-
rimos el que se hace en la justa defensa, de que se ha
hablado en el §. 1082. El doloso se castiga con pena
capital, Gen. cap. 9. v. 5y 6. ; Y si niega el reo que lo
hizo cou dnimo de matar ? Esto se infiere por el género
de arma de que us6, L. 1. §. 3. f. Ad L. corn. de sic.,
pues & la verdad, si uno hiere & otro con una escopeta,
y sin embargo dice que no tenia 4nimo de matar, no
serd oido. El homicidio culpable se castiga arbitraria-
mente segun la culpa, como con baquetas, relegacion,
multa ete. El casual manifiestamente estd fuera de pena,
porque ninguno es responsable del acaso. De paso ha de
notarse, que si uno corrompe & otro con dinero, para que
mate 4 alguno, se llama asesinador (assassinator), y aquel
que recibi6 el dinero y cometié la muerte, asesino. El
primero suele ser castigado con pena de muerte, este con
quebratamiento de piernas. (b) La voz veneficium se toma
en dos sentidos : 4 vezes significa el crimen de los que
hicieron, vendieron ¢ dieron veneno con el fin de matar &
algun hombre, L. 4. § 1. L.3.pr. §,4.2. . eod.; y 4 vezes
denota e! delito de los que matan 4 los hombres con sor-
tilegios y encantos, §. 5. Inst. k. t. La pena de ambos
delitos por Derecho romano es capital, 4. §. 5. Inst. k. t.
Pero en el dia 4 los que dan & beber venenos, si son va-
TOM. II,
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rones, se les quebrantan los huesos; si son hembras,
se las mefe en un cuero y se las echa al agua. Los
que tienen pacto con el domonio 6 sortilegos (si es que
los hai), son quemados vivos; & los que matan 4 los
hombres con encantos, se les quita simplemente la vida,
Sr:riz'\ largo tratar de tolos los cuentos de viejas que erefan
los juezes antignamente sobre este particular, y mas
cuando hoi dia se procede con mas circunspeccion en la
mayor parte de los pafses. Sobre este -asunto gozan de
repu!acion los eseritos del célebre Tomasio De crimine
magie.

§. MCCCLIX — MCCCLXT. %, Sigue la le: pompeya de
los parricidas. Aunijae en otros casos parricidio sig:uiﬁca
la muerte de los padres, sin embargo aquf se toma mas
latamente el vocablo por todo homicidio cometido entre
parientes consanguineos y afines. A la verdad ep la L. |,
pr. ff. Ad L. pomp. de parr., son comprendidos (a) enfre
los ascendientes coguados el padre, la madre, el abuelo §
la abuela; (b) entre los colaterales el Lermano, la hermana, el
primo hermano por parte de padre y de madpe, 1os tios petep=
no'y matérno, las tias poterna y materna, 'y la prima pop
padre y por madre; (c) entre los afines el yerno, el suegro
el padrastro, el hijastro y la hijustra; (d) se afaden el’
marido'y la mujer, y e) el patrono 'y la patrona. Algune
podria estrafiar que no se hiciera aqui mencion de log
hijos, cuando se hace de los hijastrus; pero en el tiempo
en que se di6 la lei pompeya, todavia tenian los padres
sobre los hijos el derecho de vida y muerte, §. 138. 1., ¥
por tanto no era parricida el padre que mataba al hijo 6
a la hija. La pena del parricida era gravisima, y estd
recibida en el dia con corta diferencia, pues (a) al parri-
cida, como 4 indigno de todos los elementos, se le mete
en un saco de cnero, y para que entre aquellas angustias
mortales no goze del aire, ni del fuego, ni del agua, ni
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de la tierra, se le arroja al mar ¢ al rio. (b) Artes del
suplicio se le daban baquetas de sangre ; lo cual no estd
en uso al presente. (¢) En el saco de cuero se metian jun-
tamente un perro, un gallo, una vibora'y un mono, porque
tambien estos animales suelen cometer parrieidios. Si no
estd proximo el mar 6 el rio, mandan las leyes que se
queme vivo al reo, 6 se entregue & las fieras, L. 9 pr.
fI. ad L. pomp. de parr.; pero en el dia no se hace mas
que quitarle la vida.

§. MCCCLXII y MCCCLXIIL 5. La lei cornelia de los
falsarios castiga varios crimenes, que todos consisten en
la falsificacion 1 ocultacion de la verdad. Tales son el
falso testamento, si uno escribe un falso testamento, U
olro instrumento, lo adultera, 6 lo supone. La moneda
falsa, si uno acufia 6 pone en cireulacion moneda falsa.
El testigo falso, si uno da falso testimonio. La susposicion
del parto, la falsa medida y peso, el nombre falso tomado
con el fin de engadar d ofro. La pena del siervo, si come-
tia alguno de estos delitos, era el altimo suplicio; y si
hombre libre, la deportacion 6 confiscacion de bienes,
L.A.§.¢lt. L.27. fin. L, 32. ff. Ad L, corn. De fals. En el
dia es comunmente arbitraria la pena, segun la variedad
de circustancias. Solo dos falsedades se castigan con el
suplicio capital : 1° Si uno dando testimonio falso, ha sido
causa de que otro haya sido condenado & muerte : 2° el
crimen de moneda falsa, cuya pena es arrojar & las
\lamas al que acufié 6 esparcié moneda, falsa en la ma-
teria 6 metal, L. 2, C. de fals, monet.

§. MCCCLXIV y MCCCLXV. 6. La sesta lei es la julia
de la fuerza piblica y privada, aungue estas mas bien son
dos leyes, 4° Llamase fuerza piiblicala fuerza atroz, espe-
cialmente armaia, por la cual s¢ altera la seguridad pii-
blica, L. A0, pr. §. dlt. ff. Ad L. jul. de vipub., 4 la cual
ge refiere tambien el rapto de las doncellas, 2° Privada al
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contrario es la fuerza ménos atroz y cometida sin armag
contra los particulares. Aquella se castigaba con la de-
portacion, §. 8. Inst. k. t,; el rapto de las doncelias s
castiga por las leyes humanas con pena capital, Z, {1,
L.5.8.2. ff. Ad L. jul. de vi publ.; la fuerza privada se
castiga con la infamia y confiscacion de la tercera parte
de los bienes. El que altera en el dia la ptblica tranqui-
lidad, es condenado 4 pena capital, aunque en los mas
de los casos es arbitraria la pena.

§+ MCCCLXVI y MCCCLXVIL 7. La lei julia del peécu~
lado y sacrilegios castiga dos crimenes. Peculado es el
robo del dinero piblico, cometido por el que lo adminiss
tra : sacrilegio es el robo de la cosa sagrada en lugar sa-
grado, §. 9. Znst. k. ¢, La pena del primer delito erala
deportacion 6 el cuddruplo, L. 6. §. wlt. L. pen. ff. Ad
L. jul. de pecul. El sacrilegio se reprime unas vezes ege
traordinariamente, otras con pena capital, L. 9. pr. eod.
Aquella Jei pareci6 necesaria, porque entre los romanos
se castigaba el hurto mui blandamente ; mas en el dia,
en que es mas atroz la pena del hurto, &4 saber, la de
horca, se castigan los reos de peculado y sacrilegos como
los demas ladrones, al ménos entre los protestantes,
Entre los catélicos, ¢l que roba el copon en que se guar-
dan las hostias consagradas, es quemado Viv0 ; y no es
dificil adivinar el motivo de este rigor.

§. MCCCLXVILL 8. La le: fabia de los plagtarios es de
incierto tiempo y origen. Llimanse plagiarios los que
roban los hombres, libres ¢ siervos, En el dia se llaman
vulgarmente plagiarios los que se aprovechan de los
libros de otros, y se adornan con plumas ajenas. Pero
este delito no se castiga con ningun suplicio, sino con la
mofa, como el delito de la corneja de Esopo. Los plagia-
rios propiamente dichos, son castigados unas vezes con
pena arbitraria, y otras con pena capital, segun la inten-
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cion que tuvieron y la gravedad del hecl'm; por e;;am plo,
si an judio roba un nifio cristiano para eircuncidarle. =
§. MCCCLXIX. De los cuatro crimenes restantes no d

reri siros

remos nada, pues no es tanta la Se‘e“dad de nue t] ;
1 b)

tilmpos que merezean un gra“ Casug(). Basta saber l&

3 )

definiciones. Crimen de soborno (repetundfu'tfm.) es ell ;‘1:0
cometen los que reciben dinero en su oficio uuustalzl:) p d,
por ejemplo, los juezes que se dejan corromper o Y
oro. Son reos del crimen ambitus l’os'que c()m;:\‘r : d,‘
dinero las magistraturas y cargos | ub'hcus. El crime ar;
viveres (annon) es, cuando uno acopia los viveres p

encarecerlos. Cometen el erimen residut 17s administras

dores de los fondos piblicos que dan mal las gue.rllasdy
defrandan el dinero administrado, Pero la corrupcion de
este siglo hace que en delitos de esta naturaleza.

Parcalur corvis, vexel censura onlumhas,




g

o,

-
W

TN

APENDICE PRIMERO.

MOBO DE CONCILIAR

EL DERECHO ROMANO
EN-CASO DE UNA CONTRADICCION

ENTRE SUS DIFERENTES PARTES.

Cuando dos 6 mas pasajes de los libros de Derecho ro-
mauo contienen disposiciones diferentes 6 contradictorias
sobre una misma materia, ante todas cosas debe mirarse
siesta contradiccion es solo aparente, y si se puede ha-
cerla desaparecer por la correccion del testo 6 por la in-
terpretacion. Sino se puede, se parte de este principio :
Lex posterior semper derogat priori. No obstante en los
€880s en que se encuenire una contradiccion, nunca se
debe perder de vista el cardcter particular de cada compi-
lacion de leyes;y asi sobre este punto hai varias reglas
que observar : {* Cuando la contradiccion viene de que
se ha derogado una lei por otra posterior, la iltima debe
ser siempre preferida ; por ejemplo, las Novelas tienen
mas autoridad que la Znstituta, las Pandectas y el Codigo;
y entre las mismas Novelas las tltimas anulan las mas
antiguas. El Codex repetite preel. es de mas fuerza que
las Pandectas y que la Instituta, por ser mas nuevo y
deber su existencia 4 una nueva revision del Derecho vi-
gente. 2 Cuando la contradiccion proviene de que en un
pasaje e cita de un modo histérico el Derecho antiguno,
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miéntras otro contiene el Derecho muevo, es natural que
sea preferido el wltimo. 3, 8i la Instituta y las Pandectas
estdn en contradiccion, y si esta no puede desaparecer
por medio de correcciones y distinciones, en este caso es
mayor la dificultad. Si se considera que Justiniano al
formar las Pandectas, llevé por objeto instruir, pero sobre
todo dar un libro de Derecho para la prdctica, y que por
¢l contrario la Instituta estaba destinada para la ense-
fanza ; que fuera de esto el designio de este emperador
no fué derogar las Pandectas por la Instituta; y en fin
que las Pandectas deben mirarse en cierto modo cemo el
original de donde se ha sacado la Instituta; es elaro que
deben preferirse las Pundectas, ménos cuando la Instituta
contiene una disposicion mas reciente ; que enténces lez
posterior derogat priori. 42 Si en una misma compilacion
se encuentran contradiceiones, debe preferirse la opinion
confirmada por los eompiladores; en ecaso de no haberla,
no se puede sentar ninguna regla general (1). Para con-
ciliar y esplicar dos testos asi contradictorios, debe & la
vez atenderse & la comexion histérica é interior de las
materias donde se halla la contradiccion, 4 la analogia, al
lugar que ocupan en la compilacion, 4 su antigiiedad, a
su naturaleza y 4 los principios en que estan fundados;
pero solo un intérprete instruido ¢ inteligente puede fa-
llar sobre casos partieulares.

(1) Justiniano no quicre reconocer semejantes antinomias en las
Pendeclas : en su Const. Tanta, § 15, dice : Contrariam autem aliguid
in hoe codice (juris enucleali) positum nullum sibi locum vindicabil, nec
snventlur, si quis subltili animo diversitatis raliones exculiel.




APENDICR

IDEA DE LA POSESION Y DESU NATURAIFZA EN
EL DERECHO ROMANO.

§. L
DE LA DETENCION.

La posesion en su sentido primitivo no es otra cosa Jue
el resultado del hecho de tener una persona en su poder
una cosa corporal, de manera que puede servirse ¢ im-
pedir que ofro se sirva de ella. Esta relacion de hechg da
un individuo con una cosa se llama detencion, y es el fur.
damente de toda idea de posesion (1).

§. 1L

POSESION EN EL SENTIDO DEL DERECHO.

Para convertir Ja relacion de detencion, que en si misma
no es sino material, en una posesion legal, y por consi-
guiente en un origen de ciertos derechos, debe el posee-
dor de la cosa tener iutencion (animus) de poseerla como
propiedad suya (2). 8i la intencion del que tiene una
cosa, es solamente hacer uso de ella como propiedad
ajena, se dice en el Derecho romano non possidet, es dearr,

(‘I) Possessio appellata est, ub.et Labeo ait, & sedibus, quasi_positio;
quia na.lurah'fcr tenetur abeo, qui ei insistit. L. 1. pr. fT. lib. 41. tit. &

(2) Sin embargo no debe confundirse la posesion con la propedad.
Se }?uede tener la posesion juridica de una cosa sin ser su proprietario,
Yy vice versa, ser propiclario de un objeto sin ser su poscedor : Xkl
commune habet proprictas cum posssessione L. 12, ff. 41. 2.
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que no posee la cosa legalmente, 6 que alieno nomine
possidet, lo cual significa que ejerce por otro el derecho
de posesion (1).

§ IIL
EFECTOS DE LA POSESION LEGAL.

Cuando la posesion es legal, da derecho & los inter-
dietos, y conduce 4 la propirdad por medio de la usaeg-
pion (2). 4° El derecho ad interdicta supone la exisiencia
de una posesion legal, esto es, con animus; pero nada
mas supone. Por eso el que ha adquirido la posesion de
una cosa con violencia, 6 que bajo otros respectos es po-
seedor injusto, puede segun esta regla reeurrir & los in-
terdicta (3). 20 La usucapion supone tambien la existencia
de una posesion legal ; pero no basta esta sola posesion
para la usucapion. Se necesita ademas que haya empe-
zado de buena fe, que esté fundada en una jusia causa, ¥
que el objeto de la posesion sea susceptible de usucapion.

§ 1V.
DIFERENTES E<PECIES DE POSESIONES LEGALES,

Deben pues distinguirse dos especies de posesiones
legales : possessio ad usucapionem . possessio ad interdicta.

(1) Como sucede en el comodalario, depositario y arrendador.

(2) Estas consecuencias de la posesion legal son lo que se llama jus
possessionis 6 derecho de pesesion; y este derecho es diferente del jus
possidendi, que es el  derecho de obtenerla posesion de una cosa, el
cual no pertenece 4 la wateria que aquil tratamos.

(3) Justa enim, an injusta adversus celeros possessio sit, in loe in-
terdicto (uti possidetis) nihil refert : qualiscumgque emim possessor, hoc
ipso, quo possessor est, plus juris habet, quam ille gui possidet. L. 1.
§ 9. L. 2. ff. 45. 17,
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La conexion que hai entre estas dos posesiones, es que la
possessto ad usucapionem supone algunas condiciones mas
que la possessio ad interdicta; esta se contiene siempre en
la primera ({); pero aquella puede existir sin la otra.
Esta distincion de la posesion legal introdujo las diferen-
tes espresiones de que se sirven los jurisconsultos roma-
nos, segun que consideran la posesion en sus relaciones
legales con la usucapion, 6 bien con los inferdictos. 4° So=
lamente la possessio ad usucapionem se llama entre ellos
possessio civilis; y se dice de aquel que posee de manera
que puede usucapir, eiviliter, jure possidzt (2). Cualquier
otra posesion se llama possessio naturalis, por oposicion &
la possessio civilis, importando poco que por otra parte
sea una simple tenencia la posesion legal. 2° La possessio ad
interdicta es en los eseritos de los jurisconsultos romanos
la que debe entenderse por la palabra pessessio tomada
aisladamente, siempre que se emplee esta palabra para
espresar una posesion legal, y tambien para este efecto
se hace usode la palabra possidere (3). Cualguier otra po-
sesion, esto es, la simple detencion, que ni aiin da dere-
cho & losinierdictcs, se llama tambien possessio natyralis,
La simple detencion se espresa ademas por las palabras,
tenere, corporaliter possidere, esse in possessione.

(1) Asi'el que posee ad ususapionem, tiene tambien 'derecho ad in-
terdicta, escepto cuando este ltimo derecho por razones particulares
pertenece & otra persona, por ejemplo, al que ha recibido una prenda :
Qut pignore dedit ad usucapionem, tantum possidet; quod ad reliquas
omnes causas pertinet, qui’ accepit, possidel. L. 16. ff. 4. 3.

(2) Véase la L. 3. §. 15, 1. 10, 4. Scierdum est adversas possessorem.
kae actione agendum, non solum eum qui civiliter, sed et ecum, qui netu-
ratiter incumbat possessioni. Denique oreditorem, qui pignori rem dce-
pit ad exhibendum teneri placet.

(3) § 5. 1. 4. 15.

PRIMERO.

OTRAS DIVISIONES DE LA POSESION EN GENERAL.
POSSESSIO JUSTA VEL INJUSTA.

Respecto de la causa (causa, titulus pussessz’sonis)t en
virtud de la cual una persona posee una cosaé la txen.e
en su poder, la posesion es justa 6 injusta. 4° La possessio
justa es aquella’que ha empezado de.una manera licita,
y euya causa esld autorizada por la 1.Cl, ya sea una' p?se-
sion propiaments dicha para producir durgc{xos, ya sim-
plemente una detencion (1 )- 2° La possessio injusta es 1o
¢ontrario; en ella se encuentran pmmpalm'en?ellus tres
vicios de la posesion, es 4 saber, que ha} pn.uclpmdo de
una manera violenta, claudestina, precaria; vi, clam, pre-
cario (2). Por lo que hace .1 la eausa de la 1:1059510.1/1,‘
importa principalmente 1o olvidar la regla 3 !\a:mlo ‘:u'z
ipse causpm possessionts mutar%’ potest. Al"pru‘m;}m‘)‘ts;d
regla era ¢oneerniente 4 la a[.mgua usucnpu: pro ul.‘; ez. e,
y significaba que el que habia eu}pgzadu é posef? L?.I.]
titulo particular, no podia 4 su arl.)lmo y conla conu.enu’a
de su injusticia, mudar su posesion €N una possessio jno_
ligrede (3)-Con el tiempo parece gue entre los mismos
remanos fué ‘interprentada en el sentido, Qe que el que
solamente habia detentado una cosa, no pgdm pqr. su sola
voluntad mudar esta tenencia en una posesion legitima (),

{) Esto demuestra la falsedad de -aquella conclusion, justé possidet,

ergo possidel.

2. 1. 43. 17
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del mismo modo que aquel que tenia una posesion sim-
plemente legal y no ad usucapionem, no podia hacerla
possessio ad usucapionem por el solo efecto de su de-
tencion.

§. VI
POSSESSIO BONE ET MALXE FIDEIL

La posesion es ademas 6 posesion bone fidei, 6 posesion
male fidei. 1° El poseedor de buena fe es aquel que cree
que ningun otro tiene mas derecho que él para poseer la
cosa que posee (1); 2° y poseedor de mala fe aquel que
sabe que no tiene derecho para poseer (2).

§. VIL
NATURALEZA DE LA POSESION LEGAL CON animus,
Su objeto, y personas que pueden tenerla.

De la idea dela posesion con animus (§. IL) se sigue,
que eiertas cosasno pueden ser objeto de ella, y que no
puede pertenecer 4 ciertas personas. 4° Una cosa que no
puede adquirirse en propiedad, tampoco puede ser objeto
de una posesion legal (3); y por eso no se puede poseer
ana cosa que esid fuera del comercio de los hombres.
2° Toda persona que no puede ser propietaria, es tambien
incapaz de fener una posesion legal ().

(1) L. 109. 50. 19.

(2).§. 39. L. 2.1. L. 38. ff.-44. 3.

(3) L. 30. §. 1. f. tit. 2. Por esla razonm entre los romanos un
bombre libre, conocido por tal, no podia ser poseido.

() De aqui viene que entre los romanos los hijos de famiiia, los es-
clavo: y los prisioneros de guerra eran incapazes de poseer; lo cual

PRIMERO.

§  VIIL
COMPOSSESSIO.

Toda posesion es esclusiva por su naturaleza, es decir,
que lo que es poseido por una persona, no puede serlo
por otra. De consiguiente una misma cosa 1o Puede ser
posefda por muchas personas & un mismo tiempo, de
manera que cada una de ellas la posea enteramente (pos-
sessio plurium in solidum (1). Sin embargq muchas per-
sonas pueden poseer en comun las partes 111te1ectl}a1es de
una cosa, y esto es lo que se llama compossessio (2); 6
pueden poseer una cosa bajo relaciones diferentes y con
diversos efectos (3).

§. IX.
JURIS QUASI-POSSESSIO.

Propiamente hablando solo las cosas corporales pueden
ser objeto de la posesion, porque solo ellas pueden ser
detentadas (). Pero como la posesion legal ‘de'a una cosa
corporal no es en el fondo mas que el ejercicio de hecho

\mitia;sin embargo una escepcion respecto al peculio de los prime-
ad 3
rosa [ ) !

(1) L. 3. § 5. ff. 41. 2. Plures eamdem rem in solidwn possidere non
’)oswmn( Contra naturam quippe est, ut cum ego aliquid tencam, tu
quaque id lenere videaris. L. 19. pr. fI. 43. 26. 08

(2) Aqui se supone que la parte de cada uno estd delerminada y

4 - " ) .
conocida. L. 3. §. 2. ff. 41. 2. , ' '

(3) Gomo sucede con una cosa dada en prenda; el que la ha dado,
Ia \poicc ad usucapionem, y el que la ha recibido, ad interdicta. L. 16.
. 4. 3. ", UL

(&) Possideri autem possunt, qua sunt corporatia. L. 3. pr. ff. 41. 2,

TOM. II. 25
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del derechode propiedad sobre esta cosa, el ejercicio de los
otrog derechos, comodelosdeservidumbre, presenta algung
semejanza con una verdadera posesion. Los jurisconsultos
romanos llamaron & esta especie de posesion jurds quasi-
possessio; y por esta denominacion entienden el ejercicio
de un derecho, tanto respecto de los inferdictos, como
respecto de la usucapion (1).

&K
FICTA POSSESSIO.

K vezes sucede que alguno es mirado y tratado legal-
mente como poseedor, aunque no lo sea en realidad.
Cuando esto sucede, se llama ficfa possessio, y se observa
en dos easos: 1° se halla en aquella persona qui dolo
possidere desiit, esto es, que se ha despojado de la pose-
sion de una cosa con la intencion fraudulenta de hacer
diticil que otro siga su dereeho sobre la misma cosa (2);
y 20enaquel qui liti se obtulit, esto es, que se empeiia,
como si verdaderamente tuyiese la posesion legal en un
pleito dirigido contraél por una cosa que no posee, 6 que
porlo ménos noposee legalmente (3).

§. XI.
DE LA ADQUISIC ON DE LA POSESION.
Condiciones generales.
Para la adquisicion de la posesion de derecho siempre
(1) Por ejemplo, L. 3. § 17. ff. 43. 16.
(2) Solamente sucedia esto en la peficion de herencia L. 20. 2. 2.

. 5, 3. Despues se estendio & todas las acciones in rem, L, 27. §. 33.
, F 3

fi- 6. 1.
(3) L. 25, 26, 27, pr. ff. 6. 1.

s /‘,.‘- vl | {1_';‘}
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son necesarios dos requisitos (1) : 4° la aprehension de la
cosa, esto es, la ageion i corpus, porla cual el que quiere
adquirir la posesion de una cosa, se pone en tal relacion
con esta cosa, que €l solo puede servirse de ella & su ar-
hitrio : 2° es menester que esta aprekension esté acom-
paiiada de una voluntad determinada (animus), que tenga
por objeto disponer de la cosa como propia. Cuando se
encuentran reunidas estas dos condiciones, se ha adqui-
rido ya la posesion (2).

§. XL,
APREHENSION (corpus)

Para la aprehension no es necesario que se tome inme-
diatamentela cosacorpore; la aprekension consiste mas bien
en que por una operacion corporal aquel que quiere ad-
quiriruna cosa, se ponga fisicamnete en estado de servirze
deella entodo tiempe 4 su voluntad. Por eso en el Derecho
romano hai aprehension (a) para una ¢osa inmueblo, {° i
el gue quiere adquirir su posesion, ha puesto el
pié¢ en cualquiera parte de la heredad (3) : 20 ¢
bien si el que era su poseedor, la muestra desde 1¢jos
al adquirente con intencion de trasferirle la posesion de
ella (4). (b) Para las muebles hai eprekension, 4° enando

(4) Adipiscimur possessionem corpore et andmo : viequé per se animo,
aut per se corpore. L. 3. §. 1. ff. 6. 1.

(2) Para adquirir la posesion de un fundo que olro posee, no basta
la aprehension unida & la intencion, sino que ademas se necesily
nue el poseedor actual tenga conocimiento de la existencia de estas
dos condiciones en olra persona, 'y ‘que abandone voluntariamente

la cosa (Si vacuam tradit| possessionem), Ly 8. §. 2. ff. 41, 2., 4
sea despojado de ella con violencia (Sidejicstur, repellitur). L. 93,
§. 2. L. 46, ff. 4. 2.

(3) L. 2% o 1 141, 2

(4) L. 18. §. 3. ff. ibid.
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alguno toma la cosa con la mano (1) :2° cuando esta cosa
cae en sus redes 6 lazos (2) : 3° cuando ha puesto & alguno
junto & ella para guardarla (3) : 4° cuando por 6rden
suya se ha entregado.d otro (k) : Be cuando se halla en
medio de otras cosas 6 efectos suyos (5) : 6° enando se le
entregan las llaves del lugar donde estd; lo cual sin em-
bargo debe hacerse cerea del lugar (6) : 70 en fin cuando
pone su sello en la cosa yno pasa esta d la posesion de
otra persona (7). Pero no se posee una fiera herida, aun:
que lo esté mortalmente, cuando todavia se va en su see
guimiento (8) ; y lo mismo sucede con la caza encerrada
en un parque, con los pezes de un estanque (9), y con
un tesoro, que si hien se halla en un fando que poseemos,
ne est4 todavia descubierto (10).

§. XIIL
INTENCION (@nimus).

La intencion de poseer (animus possidend?) consiste en la
voluntad de disponer de la cosa que se ha aprehendido,
como si fuera suya propia (§. XI); de donde se sigue. que
aquel que no puede querer, es incapaz de poseer. Por
consiguiente son incapazes de adquirir una posesion,

(1) L. 17§ 1. ff. wid.

(2) L. 55. ff- 4. 1.

(3) L. ¥1. If. §. 2.

&) L. A. § 20 ff. id, L. 79. ff. 46. 3.

(5) L. 18. §. 2. 7 51. 2.

6) § 45. L. 2. 0. L. 4 ff. 1841

(7) L: 4.7f-48.6. L. 1. § 2. ;< thid.

(%) § 9. 4. Mulla enim accidere possunt ut emn non capics

mus, L. 5. §
9 L. 3. §.

1. f1. 4. 1.
14 15. ff. 4. 2.
(10) L. 3. § 3. ff. ibid. L. 18. ff. 10.
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1° todas las personas morales (1); 2° losinfantes (2
3° los pupilos sinla autorizizacion de su tutor, escepto no
obstante cuando tienen una edad suficiente para conocer
lo que hacen adquiriendo, y para querer formalmente
hacerlo (3); y &° los locos y los imbéciles (4). Cuando
alguno detenta ya una cosa, adquiere la posesion de ella
solo con la intencion de poseerla (animus possidend?); y si el
detentador obtiene un titulo 4 la propiedad de la cosa que
detenta, empieza tambien desde entonces 4 ser su posee-
dor legal (). Los juriconsultvs romanos llaman & esto
adquirir solo animo, y los modernos brevi manu,

§. XIV.
COMO SE ADQUIERE LA POSESION POR MEDIO DE REPRESENTANTES.

Por lo demas podemos adquirir la posesion de una
cosa, ya por nosotros mismos, ya por medio de otras
personas que nos representen (6). En este ultimo caso es
preciso, 1° que nuestro representante aprehenda la cosa,
no con intencion de poseerla para si, sino en nuestro
nombre (animo non sibi sed alter: possidend?} (7) 3 2° que
aquel para quien ha de adquirirse la posesion, lo quiera

(1) L. 1. § 15, ff. 47. 4 Possessionem non habel. L. 1. §. 28,
ff: 4i. 2. Sinjembargo pueden adguirir la posesion por medio de
representantes.

(@) L. 32, § 2. ff. ibid. Const. 5. C. 1. 32

(3) L. 1. § 3. ff. ibid. Const. 26. C. 8. B4.

(&) L. 1. § 3. cit. L. 48, §. 1. ff. ibid.

5) L9 & B.0ff 41. 1. S 44 L. 2. 4. L. 62. pr. ff- 2.
L.9. 2.19) ff. AZNU,

(6) Possessionem adquirimus et animo el corpore : animo wlique nos-
tro; corpore vel nosirovel alieno. Paulus, Recept. sent, lib, 5. tit. 2 &1

(7) L. 1. § 19. fT. 41. 1. Asi en general el que no puede querer,
:ampoco puede representar 4 olra persona en la adquisicion de unapo-
wsion. L. 1.§. 9. 10. ff. itid.
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realmente; y asi no adquiere, cuando no sabe nada dela
aprehens.ion, esto es, cuando no ha dado 6rden & este
efecto, ni l(? ha pedido, ni ratificado (ignoranti possessio
non adquiritur) (1); y 3° que entre el representante y
aquel para quien quiere adquirir la posesion, exista ya
una relacion de poder legal de parte de este ’ljltimo res-
pec;tu de su representante, 6 ya una relacion de represen;
tacion convencional, Enel primer caso el representante
adquiere en virtud de wna 6rden (jusus) (2), y en el se-
gundo en virtud de un mandato (mand«zl&m) (3).

§. XV,
MANERA DE ADQUIRIR UNA quasi-possessio.

Pa'ra adquirir una guasi-possessto (§..1X) son tambien
prec;lsos corpus y antmus, El goze del derecho constituye
aqui la relacion corporal ; y la intencion (animus) consiste
€n que se use como de un-derecho, de la facultad que es
objeto _dc- este mismo derecho (4). Si se trata de edquirir
la euasi-posesion (a) sin convencion y solo por la voluntad
de la parte que adquiere, es preciso, 40 si es un derecho
iz_ﬁrmntrv(), que el que pretende adquirirlo, no lo ejerza
;m f:qnoclmlento de aquel cuyo derecho  restringe (5);
2 81 es un derecho megativo, se uecesita que aquel cuya
libertad es vestringida por este derecho, haya querido ha-

l{ ,‘3. § 1o Lo 4. §.5,92. L. 2, L. 4% 8, §. 12.Ff. 44. 2. .L.-31.
13 4.11 ; L. 13. §. 4.f7. 41.4. Conf: Const.A. C. 7.32, K. 49,
| (2) Como sicede eon los esclavos ¢ hijos de familia. L. 1. 8. 5. 6
8. L. 49- pro 1. 51. 2. L. 9 1. 4. 1. “r

(3) Paulus, loc. cit, §. 2. L. 41. f}

’ s, loc. cit. §. 2. L. 4. ff. 4. 3. L. 13. pr. ff. 4. |

() L. 95. f7- 8.6 L. 7. fT. 43. 19. e A

(8) L. 10, pr. fT. 8. 5.

(1) L. 4
3. 3
2
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cer alguna cosa para contradecir el derecho pretendido ;
que la otra parte haya obstado y el primero desistido (1).
(b) Por el contrario, si el derecho de que se trata, se deriva
deuna convencion, la posesion deél, en caso de ser nega-
tivo, se adquiere por la convencion mismaj pero cuando
as afirmativo, se acaba de adquirirla por el ejercicio no
impedido de la facultad que es su objeto (quasi traditiv)

(2).
2. XVL
£E% LA TERDIDA' DE LA POSESION.
Reglw general.

La posesion, una vez adquirirda, dura tanto tiempo
como existen las dos condiciones (corgus et animus). Si las
dos 6 una de ellas desaparece, la posesion tiene que aca-
barse (3). Asi como la adquisicion de la posesion exige un
acto formal, corporal y espiritual, del mismo modo para
perder esta adquisicion se necesita un acfo contrario (in
contrarium actum), ¥ este acto debe emanar de la causas
que concurren en la adquisicion del corpus y del animus

).

(1) L. 6. 8- 1. ff. ibid. L.1 2. 2.8 3

@) L. 20. fT-8. 4. L. 3. pr. fI- 7. 4.

8) L 44 § 2. L. 3.8 6.13. 7. 410 2.

(4) Este es el sentido del conocido pasaje que se presenta dos vezes
onla L. 8. ff. 41. 2. yen la L. 133. . 50. 17 ; Fere quibuscumque
modis obligamur, iisdem in contrarium actis liberamur : cum quibu
iisdem in contrarium actis emittimus, — Ut igitur

modis acquirimus,
otest, ita nulla amiltitur,

nulla possessio acquirt misi animo et corpore p
nisi in qua utrungue in contrarivm actum est,
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§. XVIL,

APLICACION DE ESTA REGLA.
Pérdida de-la_posesion por un acto corporal.

En cuanto d la primera condicion de la posesion, esto
es, en cuante 4 la relacion corporal en que estamos con la
cosa poseida, no se necesita para que continuemos siendo
poseedores, que tengamos sobre esta cosa un dominio
fisico 6 inmediato, como cuando se trata de adquirir la
posesion de ella; sino que basta que nos sea en todos
tiempos posible ejercer este dominio, siempre que quera-
mos. Asi que no se pierde la posesion de nna cosa solo
porque se estd I€jos de ella (1), y por consiguiente se
puede hacerla detentar por otro (2). La posesion no se
pierde, sino cuando por algun hecho llega 4 ser imposi-
ble al poseedor obrar fisicamente sobre 1a cosa (si in con-
trarium actum est); v sncede, 1° en las cosas muebles,
cuando otra persona se apodera de ellas Ya por violenecia,
6 ya por ladronicio (3), 6 cuando las perdemos (%) 6 bien
guando los animales domésticos se han estraviado, 6 se
han escapado los bravos, y euando los animales que se
habian amansado, han perdido la costumbre de volver
5) : 2 en las cosas inmuebles, cuando por un aconteci-
miento, independiente del hecho del hombrs, es despo-

(1) Pauli Recept. sent. V.2.1.L.3.8. 7.18. L. 4. pr. ff. 44, 2.

Los romands HNamaban 4 esto sole animo retinere possessionem, v los
maodernos lo llaman possessio mentalis.,

(2) L. 18, pr. 1. 41. 2. Nam possidet cujus nomine possidelur,
5. IL)
S

(3) L. 15, [T, 41. 2.
(%) L. 25, pr. fI. #id.
(8) L. 8. §. 13.16. 7. ibid,
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jadode su dominio el poseedor (1),~ 6 cuando otra per-
<ona viene & echarle de €l (si de/iczlur). La ausencia sosa
1o basta para hacernos perder la posesionde una cosa, de
que otros se han apoderado sin saberlo nosotros; esta pér-
dida no se verifica sino en el caso de que queriendo haf:er
valer nuestros derechos sobre la cosa, seamos rechazados
(2).
§. XVIIL

PERDIDA DE LA POSESION antmo.

Por lo que hace 4 la segunda condicion, es Qreciso n(t)-
tar que no cesamos de poseer, c.uando momentineamente
cesamos de tener animus domini. Para perdel: la Posesxon,
se necesita que nuestra intencion de renunciar & ella sga
positiva (si in contrarium actum est)’ ({3); lo cual plfel e
suceder espresa ¢ ticitamente : en el u}umo €aso :31 zcto
de que resulta la pérdida de la posesan, se llama a a(rix-
dono (4). Aquel que no paede querer, no puede cesar de
querer, y por consiguiente no puede perder la posesion
animo (5).

§. XIX.
PERDIDA DE LA POSESION copore et animo.

Piérdese la posesion de una cosza corpore. et animo,
cuando esta cosa se entrega  otro con intencion de que

2 J ", thid.

(4) L. 3. 8. 17. L. 30.§. 3. ff. ¢ ‘ : - ~AR)
t:; L 46§ ff. 4. 2. Quamvis proposito possidendi fuerit alius in~
¥ "sus. tandiu priorem possidere diclum est, quandiu possessionem ab

2'” 'walam ignoravet. — L. 23.%. 9, ibid. Usque ed possidemus,
i occ . A=y, Shysbid. O
donec revertentes nos aliquis repellit, (§. XI. nok. 2.).
(3) L. 3. § 6. L. 30. §. 4. T 4. 2.
L. 37.§ 1. . 41. 3. . : ;
g)) L. 27 7] 41. 2. Furiosus non potest desinere animo posssidere.

L. 29. ibid.
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este la posea como suya (si vacuam tradit possessionem)
(1). Algunas vezes sucede que el poseedor se poneen tal
relacion con otra persona, que ya no poses sino para
esta, la cosa que dntes posefa para si mismo, y esto eslo
que llaman los modernos constitutum possessorium (2).

§. XX.
PERDIDA DE LA POSESION POR EL HECHO DE UN REPRESANTANTE.

Adquiriéndose 1a posesion porun represantante (§. XIV)
puede tambien ser conservada y perdida por el mism(;
medi(.), como vamos & ver con mas individnalidad. {° La
pnsesion puede perderse en beneficio del represantante
mismo; pero la. mudanza de voluntad no basta en este
caso para la enajenacion da la posesion, sino que ademas
es preciso de | arte del representante un acto corporal que
consista, (¢) paralas cosas muebles, en gnitarlas de sg
lugar con intencion de hurtarvlas (furtum, egntrectatio) (3)
(b)y para las inmuebles, en eseluir de su heredad al/po-
seedor (4).2° Puédese por medio del representante per-
der la posesion en beneficio de un tercero, como sucede
en todos los casos en que el mismo poseedor hubiera per-
dido la posesion, si_hubiera estado en el lugar del repre=
sentante, es decir (@) para las cosas mueb'es, cuando el
representante las pierde, se lasvoban (3), 6 €l las entrega
4 otro (6); (0] y para las inmuebles, euando el represen=

() L. 33, L 18.§. 2. 41. f. 2.
(2) L. 48. pr. . id. L. T7. fT. 6. 1. Const. 28, C. 8. 54
{3) L.3. §. 18 41, 2. Esceptaasesin embargo el caso .en que el
;‘cpresvr&lantn que quiere lambicn apropiarse’ la posesion, estd bajo
a ;»glzslaul del poseedor. L. 15. fT. 41. 2.
,.(!:)b pfmfsrl [:i;* I;GL 25. §. 2. L. 46. ff. ibid. (§. 17. not.. 7.) L. 12,
(8) L. 28.pr. L. 45, L. 3.
(6) L. 33.§. 4 1. 44. 3

§ 13. 16, 7f. 41. 2.
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tante es desposeido de ellas con violencia, y en este caso
el representado pierde tambien su posesion (4); porque si
el representante sufre solamente por descuido’ (desidia),
6 por dolo (dols), que un tercero se apodere de la cosa,
el representado no pierde la posesion, sinoen el caso de
que queriendo hacer valer su derecho, sea rechazado por
aste tercero, 6 en el de que no se atreva 4 atacarle (2).
3¢ Por el contrario la posesion no se pierde por el repre-
sentante, cuando este trasfiere & otro solamente la deten-
tavion de la cosa(3), cuando muere 6 se vuelve loco (§), ¥
cuando ha abandonado la cosa sin que otro se haya apo
derado de ella (5). 4 Se conserva tambien la posesion,
aiin cuando el representado fuese escluido de su fundo
si el representante se mantiene en la detentacion de la

cosa (6).
§. XXL
DE LOS INTERDIGTOS

Los interdictos entre los romanos eran unas 6rdenes
del pretor, por las cuales en ciertus ecasqs.determinados
por el edicto mandaba directamente hacer tal cosa 6 abs-
tenerse de hacerla; y se llama tambien interdicto la fér-

(1) £:1.§. 22. ff. 43. 16.

(2) Const. 12. €. 1. 32, que no debe entenderse sino de las coa
inmuebles, tanto 4 causa de la L. 3. § 3. 8. ff. 44« 2. como de la
L. 3328 % ff. 41. 3, y de laz palabras : sive servus, sive procurator,
vel colonus vel inquilinus. °

(3) L. 30. §. 6. f7. 41. 2.

(4)-L. 28, §. 1. f7. Ad,

(8) L. 8. §.8. L.44. 8. 2. 7. 4l. 2

(R) St quis me vi dejeceril; meos non dejecerit, non posse me hoc in-
terdicto (unde vi) experiri; quia per eos relineo possessionem, qui deject
non sunt. L. 1. §. 48, ff. 43. 16.

TS PEIES




APENDICE

mula empleada en estas ordenes del pretor. Los interdie-
tos tenian principalmente lugar en los Jiti gios relativos 4
la posesion, y se diferenciaban de las acciones propia-
mente dichas, sobre todo en que en estas por lo regular
conocia el pretor por si mismo del asunto, ¥y 1o determi-
naba inmediatamente sobre la demanda puesta ante él,
sino que tansolo establecia un juez, y le daba poder para
formar el espediente (judicium dabo); miéntras en los
interdictos, por la simple reclamacion de una parte espe-
dia el mismo inmediatamente una 6rden 6 prohibicion
con arreglo 4 las dispesiciones de su edicto ( {). Por esta
razon se ha dicho, que en semejantes circunstancias
praetor principaliter auctoritatem suam, finiendis contro-
versus proponit. Solamente enel caso de que el deman-
dado negase el hecho 6 propusiese otros medios de defensa,
constituia el pretor un juez, y enténces el pleito seguia
los tramites ordinarios. Esta diferencia entre la accion Y
el interdicto_corresponde 4 la antigua distincion entre el
ordo_judiciordm privatorum y la cognitio extraordinaria ;
por consignien'!e debi6 desaparecer con el antiguo ordo
Judiciorum; y esta es la razon por que en el Derecho

moderno - se--consideran ‘como accienes los interdic-
tos (2). i

(1) Por ejemplo, Vim fieré veto, emfibeas, restituas,
(® §. 8. I 4 13,
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APENDICE SEGUNDO.

ORIGEN, PROGRESOS E INFLUENCIA
QUE HA TENIDO

EL DERECHO ROMANOC

EN LA LEGISLACION ESPANOLA.

Cuando los fenicios, que ocupaban la provincia mari-
tima de la Siria, teaficaban 1600 afios dntes de J. f:..e.n las
costas del Mediterrdneo, ya estaba poblada- y civilizada
la Espafia, y algunos de sus pueblos se regian por leyc_as
compuestas en verso (1); y aunque no tenemos I'mtlma
alguna del nimero é indole de ellas, es de preﬁsumu: fue-
sen cortas y sencillas, como todas lo son en lt'l 1n'ia.ncm'de
las naciones. Mas los espaiioles, toscos al pnncn?m, bien
pronto con el trato de estos estranjeros aprendmerou. las
letras, la navegacion, el comercio, las artes y las cien-
cias, y se hicieron uno de los pueblos mas cultos del
mundo. '

Por losafios 776 dntes de J.C.y 17 de Roma, lossamios
arrojados por un temporal hdcia las costas de Espatia,

. foeron los primeros de los griegos que llegaron 4 Tarte-

sia (hoi Tarifa) 6 4 Cddiz, donde vendieron los mercan-
cias que llevaban al Egipto, volviéndose despues conten-

(1) Estrab. 1. 3. cuenta, que los turdetancs (hoi dia andaluzes) te-
nian leyes, segun ellos decian, de mas de 6000 anos atras.
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tos & sn pais. Las riquezas que adquirieron, escitaron &
otros comerciantes del Asia & probar fortuna en nuestras
costas; y asi se hizo mucho mas frecuente el comereio de
los griegos asidticos con la Espafta.

La ciudad de Cartago, fundada por los tirios 900 afiog
dntes de J. C., que con el comercio y navegacion habia
adquirido inmensas riquezas, y con ellas una ambicion
insaciable, y que careciendo. de territorios férliles en su
patria, aspiraba & engrandecerse por medio de un sis-
tema de colonias, bastante andlogo al que posteriormente
han adoptado algunas nacionesmodernas; envi6 800 afios
dntes de J, C. una colonia 4 Ebusa, que esla Ibiza de hoi,
desde donde empez6 & hacer un comercio activo en las
costas de Espafia. Las enemistades que se suseitaron enfre
los griegos y cartagineses, los hizo venir 4 un rompi-
miento, y habiéndose disputado nuestras posesiones, vé-
mos cien afios ‘despues 4 los cartagineses duefios ya de
Mallorea y Menorca; y prevalidos, ora de laastucia, ora
de larfuerza; ir conquistando parte de la Espafia.

Rota la paz entre las repiblicas de Cartago y Roma, - .

creyo6 esta oprimir 4 su enemiga arrojando 4 los carta
gineses del suzlo espafiol, de donde sacaban las prineipa-
les riquezas en que consistia toda su fuerza; y los diputa-
dos del pueblo romano, para gue eligiesen los africanos
entre la paz y la guerra, pasaron 4 la Peninsula, conel
encargo de formar alianza con los espafioles é interesar-
los en una lucha, que solo debia terminarse por la ruina

de una de las dos ciudades competidoras. Cansados estos

naturales de la dominacion cartaginesa, tomaron algunos
deellos las armas en favor de los romanos ereyéndolos
sus libertadores ; y la nacion, dividida entre ambos par-
tidos, derramo¢ arroyos de sangre para someterse al yugo
estranjero. Finalmente los cartagineses fueron vencidos,
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y la Espafia qued6 enteramente libre de ellos en el afio
546 de Boma.

Mas ni los fenicios, que fundaron colonias en las costas
de Andalueia, ni los griegos, que las establecieron en las
de Catalufia, ni tampoco los cartagineses llegaron & dar
Jeyes en estas provineias, limitdudose los unos al 1u‘cr‘0
que sacaban por medio del comercio, y los otrosd exigir
contribuciones del pafs que dominaban :y asi las pri-
meras leyes estrapjeras que se conocieron en Espaia,
faeron las romanas,

PRIMERA EPOCA.
ESPANA ROMANA.

Destruida Certago, volvieron los romanos sus armas
victoriosas contra los naturales de la Peninsula, y des-
pues de dos siglos de continua lucha, quedé Espafia su-
jeta al Imperio romano. Pero en los 200 afios que du'ro la
conquista, desde que Cneto E'scipion entr6 con ejército la
primera vez en Catalufia por los afios 248 dntes qe };1 era
vulgar, hasta que Agripa feneci6 la guerra cantabrica, se
derram6 tanta sangre romana, perecieron tantos consules
y pretores, y se sepultaron tantas legioncs, que estuvo
por mucho tiempo. indeciso quién seria la dommadora.;
con la particalaridad que nuestra nacion, que fué la pri-
mera donde llegaron con armas los romanos, fué la dltima
que conquistaron, ‘

En todo el tiempo de la repiiblica no puede considerarse
la Espaiia como provincia romana, ni introducidos su le-
gislacion, lengua, ritos, usos y costumbres, de moda
que sustituyesen 4 los pacionales. Porque las leyes que
hacen estos cambios, siguen por doquier & la domina-
¢ion ; y asi & medida queiban subyugando el pais, lag in-~
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traduceian en los pueblos pacificados, con la distincion
que se derivaba de los principios que tenian adoptados,
Los romanos formaban tres elases distintas de los pueblos
sometidos : colonias romanas, latinas y municipios. Las
c?l()nias romanas, que lo eran Cérdoba, Sevilla y Ci-
sz.(l),- y otras varias que formaron posteriormente, sg
regian por las leyes de Roma. Las latinas (2), como Cas-
teya(3), Valencia y otras varias se gobernaban igualmente
por las leyes romanas, pero sin el privilegio de la eiu-
dad (§); y los municipios (3) y demas pueblos se regian
por la leyes municipales y propias.

Para mayor facilidad de la conquista se dividié la Es-
pafia en el afio 41935 antes de J. C., 553 de Roma, en cite-
rior y ulterior (6), y las dos eran regidas por los capitanes
generales que pasaban 4 ella con el titulo, ya de pretores,
ya de consules (7). Asi permanecié hasta que, derrotados
los belicosos cantabros por Agripa, y duefios ya los ros
manos de todala Peninsula, la dividi6 Augusto en Bética,
Lusitania y Espafia Tarraconense (8). Y deseando este
emperador sacar toda la utilidad que le proporcionaba la
suerte de las armay, impuso en el afio 38 de J. C., 7441 de
Roma, un tributo perpetuo & la Espaiia para la capital
del mundo ; y este fué el origen de la Zra llamada his-
pdnica, que empieza 38 afios dntes que la vulgar (9).

(1) Estrab, I. 3. c. 41.

(2) Lib. 1. 4.

(3) Carteya fundada en el afo 169 antes de J. G., 5380 de Roma
estaba siluada cerca de Algeciras en el Estrecho, donde hoi se hall;
la torve Hamada de Cartagena. Mar, Historia de Espafia.

(%) Aul. Gelio.

(8) Ulp. l. 1. ad municip.

(6) Gésar, de bello civili.

(%) Masdeu, Hist. crit. de Espaf -

(8) Apiano en Jberis.

(9) Tomé este nombre de la voz latina @s @ris, que significaba la
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Tampoco descuidaron los romanos establecer tribuna-
«es de justicia, en los que se ventilasen los negocios con-
tenciosos de las partes, pues que la Bética tenia cualro
Audiencias 6 conventos juridicos, en los que se juzgaban
los pleitos, 4 saber : Cadiz, Ecija, Cérdoba y Sevilla : tres
la Lusitania, Mérida, Badajoz y Santaren; y siete la Es
pafia Tarraconense, Cartagena, Tarragona, Zaragoza, Co-
rufia, Astorga, Lugo y Braga (1), por los cuales, y por los
proconsules, legados y presidentes, prefectos y pretores,
se gebernaba ademas en lo politico y militar.

Tal era el estado de la legislacion romana en Espaiia
cuando en el afio 140 del Seiior, 894 de la fandacion de
Roma, Antonio Pio hizo ciudadanes romanos 4 todos los
siibditos del Imperio (2), sometiéndolos 4 las leyes roma-
nas. Desde cuyo tiempo los privilegios que se habian he-
cho propios de los ciudadanos de ltalia, se estendieron A
todas las provincias del Imperio. Las méximas saludables
de gobierno que habian asegurado la paz y la sumision
del Lacio, penetraron en las comareas mas remotas ; y
asi todo el Imperio se llené de ciudadanos romanos suje-
tos al mismo yugo, llenos del mismo espiritu, gobernados
por las mismas leyes y capaves de las dignidades de Ro-
ma; y la Espaiia puede contarse desde aquel tiempo
propiamente como una provincia romana. Por eso se ha-
llan, tanto del tiempo antecedente como del posterior, le-
yes que fueron de esta provineia, en el cuerpo del Dere-

moneda de cobre que se pagaba al principe, por cuyo motivo en
tiempos anliguos se llamaba la Era del arambre. De esta era &
época se han servido todos nueslros historiadores y Concilios en
fspaiia para la cuenta de los anos hasta el de 1361, en que elrei
Don Juan el primero de Castilla la derogo en las Cortes de Sego-
<ia. uniformandose con los reinos de Aragon, donde ya antes se
labia derogado.

(1) Plin, lib. 3. cap. 1 y 3.

(2) L. In orbe, de stalu hominum,
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cho de Justiniano ; y de la misma suerte esseguro que el
Codigo teodosiano tuvo observancia en ella, como se eo-
lige de la Novela 33 del mismo Teodosio,

Nuestros espafioles-romanos, que con su inalterable
valor llenaron de gloria las Aguilas romanas, 4 cuyas

sombras combatian, y que merecieron por su constante

fidelidad que en el afio 42 dntes de J. C., y 707 de Roma,

los eligiese Octavio para la guardia de su persona, fueron
= 8 )

no meénos célebres en las letras que guerreros temibles en

los combates ; pues ya en tiempo de Ciceron eran respe-
tados por su sabiduria, no dudando afirmar este orador,
en presencia de todo el senado, que losde Cadiz eran
hombres sabios y bien instruidos en ¢l Derecho piblico.
Y los grandes emperadores Trajano y Teodosio, y los in-
mortales Marcial, Quintiliano, Columela, Séneea, Pom=
ponio Mela y otros insignes escritores que prodojo la Ess
pafia romana en filosofia, jurisprudencia, gramatica y re-
torica, convencen hasta la_evidencia que minguna nacion
del mundo escede 4 Ta nuestra en ingenio y valor, cuande

por circunstancias particulares no estin amortecidos estos
dotes.

SEGUNDA EPOCA.

Espana goda hasta el reinado del santo rei D, Fep-
nando I1T de¢ Castilla.

Cuando la Espania toda era regida por leyes romanas,
dconsecuencia del universal dominio que de sus provin-
cias habian adquirido los emperadores, esperimentt una
novedad, cuyos efectos legislativos han snbsistido hasta
nuestros dias. Los godos, los descendientes de aquella
nacion, no ménos antigna que fuerte, de los getas, de
quienes decia Alejandro Magno que se debia huir, Pirro
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tuvo miedo y César se espanté (1); entraron en Espang le
afio £09 de J. C. en el octavo consulado del fzmpemdm‘
Honorio y tercero de Teodosio, hijo de Arcadio (2), ‘I.m—.
ciéndose sefiores de toda ella en virtud de C()B(Ilflsli.lh
progresivas, espelidas unas naciones bérbaras, y aniqul-
ladas 6 sujetas otras (3). .

Era consecuencia forzosa del dominio soberano la in-
troduceion de leyes conforme al espiritu, genioy carac-
ter de aguellas gentes; pero mas hechas ':i las armas que
4 las leyes, no las establecieron por eSCI.‘llO en los prime-
ros reinados, contentindose para el gobierno de las pro-
vineias conquistadas eon los usos y costumbres traidos
del norte. Mas posteriormente, sucediendo la paz al es-.
trépito de la guerra, empezo el reinado dé? la lei, ¥ 1'03
vencedores trataron de eonsolidar por medio de la legis-
lacion el nuevo reino que poco Antes habia fundado su
valor. i

Esta legislacion puede considerarse como dividida en
tres épocas : la primera de leyes ustlales‘; la segu’nda d.e
escritas, y la tercera de leyes reunidas (}.). Durd la pri-
mera desde Atailfo, primer rei, hasta Eurico ; la segunda
corrié desde Burico hasta Chindasvinto, y enténces em-
pezé la época tercera (5).

(1) San Isidoro, en la Hist. delos godos, proemio.
(2) Flérez, Espafia sagrada, fom. IV.
(3) Los véndalos con su rei Gunderico, los alanos mandndr')s. por
.\l«}wm los suevos bajo las 6rdenes de Hermenerico y los silingos
e L ) A 3 e 1
que tenian 4 su frente 4 su general Respéndias, entraron en ‘el
i i lanails arian: 15l
afto 400 de d. €., y repartieron entre si la Espada, Mariana, His
de dla.
) i . A . £ "[
{4) Cortines, Década legal, §. 13. ; g 101
(5) Marina en su Ensayo histdrico-critico, lib. I §. 30y SI{Z‘HICnl(,S,
prucba que no fué Sisenando, como creyeron varios eruditos va-
Chi aqvi T
rones, ¢l primer autor del Fuerojuzge, sino Chindasvinto, Reces
s
vinto y Bevigio.

Y
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Efectivamente, habiendo Eurico conquistado en §74
todas las provincias de Espafia que tenian los romanos,
fué el primero que di6 4 los godos leyes por escrito ; pero
las circunstancias politicas, en que se hall6 este monarca,
aoeran d prop6sito para formar una legislacion la mas
completa, Asi es, que inmediatamente que su hijo Alarico
tomo las riendas del gobierno, mandé publicar un nuevo
eodigo legislativo, conocido con el nombre de Zei romana,
compilado por el conde Goyarico, aprobado por los obis-
Pos y'magnates, y escrito y publicado por Aniano, como
refrendario y canciller de Alarico, en el afio 22 del rei=
nado de este monarca, reduciendo 4 compendio y estrae-
tando las leyes de los c6digos gregoriano, hermogeniano
y teodosiano, y las Sentencias de Paulo, las Instituciones
de Gayo, y las Novelas de varios emperadores,
En este estado permaneci6 .la legislacion nacionaly
hasta que Flavio Chindasvinto, casi dos siglos despues,
subi6 al trono en 642 ; y considerando que las leyes ro-
manas usadas hasta enténces en el foro eran mui oscuras,
defectuosas y complicadas, aunque por otra parte escritas
con majestad y elocuencia, determiné anularlas en todo
su reino, y publicar un nuevo cédigo que sirviese de
norma y regla en las edades siguientes, al cual se di6 el
nombre de Liber judicum (1). Su hijo Recesvinto lo au-
mento considerablemente, y prohibi6 bajo rigurosas pe-
ngs que ninguno usase de otras leyes para la decision de
l2s causas, sino de las contenidas en el nuevo c6digo que
se acababa de publicar ; pero la prohibicion solo se es-
tendia 4 las causas futuras, y no 4 las que traian su ori-
gen del tiempo anterior, conservando para ellas el Dere-
cho romano, como espresamente se permitié en una lei
del Fuero-juzgo (2). Desde esta época hasta el afio 682,
(1) Lei 9. lib. 2. tit. 1. For. fud.
(3 Al Fueroguzgo se le dan tambien en sus mismas leyes, en
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segundo de Ervigio, no se hizo novedad p.artit?ular en 'vl
legislativo. Perono pareciéndole bien 4 este prin-
C}IGYP(I) tado de la legislacion nacional, por la confusm_n
A r‘;cslad que tenian unas leyes establecidas en tan di-
gex(-):‘tles tiempos por sus predecesores, y notandp '(11}e al:
gunas eran imperfectas, otras 'cn’u?les y sangumsnzs;:.
que no pocas se habian heeho ml‘mles, por estar xsale'
das por otras posteriores; dete_rmmé puhhcax" nuenmen-
yes, dar mejor 6rden 4 las antiguas, y corrzg.xr y (?iSi o
dar las defectuosas; coul 131' qfuetgtl:ls:sal codigo visig
hoi lo disira :
ensejse;:i: ecl:r:'I:: autores fueron Chindasvinto, .Reces-
vinto ¥ Ervi’gio.( pues ellos las compilaxron, aatorxz:;zn,
reformaron y publicaron), fuera dg varias de fcarc omz
algunas pocas de sus sucesores, ordenadas en ‘osou u
lios toledanos 6 apoyadas en costumbres géhcaa, 3 .a;; 0
ramente romanas estractadas c.le' los eddigos teo osx' d‘,
alariciano, y acaso del de Justiniano; unas consefta as
literalmuente, y otras corregidaa y n.lejoradasd(i_). blie;.m!;e i
todo y claridad de este insigne c6digo son 111 mira i,l i
estilo grave ¥ correcto ; las mas de las eyles rfzs?u B
prudeucia y sabiduria; en ﬁ_n, es .cuer-po lega mu_f. sup A
ior al siglo en que se eseribid, ¢ infinitamente rfn JOT q.}u,
:\?:D(OS por su tiempo sé publicaron en las nuevas socie-
dades politicas de Europa (2).

los Concilios y Cortes y en los c6dices mas antiguos los mombres
os Co 3 2S5 R
de codex legum, tiber legum 5 Tiber gothorum. ' )
T Fi doctor Canciani dice : « Wisigolorum codex ita compara-
o st ut jus nec mere barbarum referal, neque mere: ro-
ANEEY adeo ut wvere dici possit corpus Juris romano-barbari, in
panum ; & J : i
- ]uo [)ll;ra forte ex romand themide gquam ex barbarorum insli
€ . - - »
(llul'm petita sunl. » Leg. wisigol. monil., pag. 51, i o T
E 2) Al:'.l ciudadano Legrand d'Anssy atribuye la perfeccion de c6-
d'( de los visigodos, y sus ventajas sobre los otros cucrpolsl legis-
120 b J o Vi : ”
1 ﬁvot de las naciones bérbaras, al conocimiento que aquellos Lu
a = S

a %m& “#E\Jn;":' X
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No mucho despues uno de los ealifas; nacido en las ar
dientes arenas de la Arabia, conquistador del Asia y de
'a mayor parte del Africa, que mandaba en la Mauritania,
hizo 4 principios del siglo octavo que sns tropas pasaran
el Estrecho al mando del valiente Tarif, y llevasen tras sf
la muerte y destruccion de cuanto se les ponia por de-
lante. Desbaratados los godos en cuantos encuentros tg=
vieron, y muerto su ultimo rei Don Rodrigo con la mayor
parte de la nobleza en’ la‘memorable batalla del Guada=
lete, los drabes ocuparon la capital del reino gético, y se
derramaron & manera de un torrente de lava por la K-
paiia, trastornando nuestras antiguas leyes y gobierno,
Las reliquias de nuestro ejército que pudieron salvarse
del furor mahometano, y algunos pocos ciudadanos, tes
merosos del alfanje sarraceno y celosos conservadores de
su religion, se retiraron, con lo que pudieron haber 4 lag
manos, 4 las fragosas montafias de la costa de Cantabria,
donde echados los cimientos del reino cristiano, por el es-
fuerzo.y constancia del valeroso principe Don Pelayo, yes
carmentados los enemigos de la religion y de la patriaen
la célebre batalla de Covadonga, emprendieron la recon-
quista, que 4 fuerza de valor, constancia y sangre, efee-
tuaron los Reyes Cal6licos, arrojandolos de la hermosa

Granada, emporio de riqueza y 1ltimo asilo de los moro§”

en Espafia.

Mas tanto Don Pelayo como sussucesores, aprovechando
losmomentos favorables de la paz que les ofrecia la con-
fusion de tiempos tan calamitosos, cuidaron de renovar
las leyes géticas contenidas en el Fuero-juzgo, dande vi-
gor y energia al Derecho de sus antepasados; de tal ma=
vieron de la jurisprudencia romana, y al uso que hicieron de sus
leyes. Mémoire sur Uancienne UWgislalion de la France, tom. 3, pig.
402 de las Memorias del Instituto nacional de ciencias y artes, Ciens
cias mor, y polit

L
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nera, que dehe reputarse por una verdad hish‘nrica,' que e}
reinado de Leon y de Castilla desde su origen y nacxr}neutu
en las montaiias de Astiirias hasta el siglo XHL, fué pro-
piamente un reino gotico, por tener l.asA m'::smas lt?yes,
las mismas costumbres y lo misma constitucion politica,
militar, civil y eriminal (1).

EPOCA TERCERA.

Desde el santo rei D. Fernando 111 de Castilla y su hiyo
0. Alonso, Hamado el Sabio, hasta nuestros dias.

La prodigiosa estension del lmperio. romano, la .rclaJa-
cion de sus leyes fundamentales, el lujo que las riquezas
del Asia estendieron por todas las clases del estado, el
despotismo militar con que una soldadesca desenfrenz}da
abatia y elevaba 4 su antojo & los emperadore.s, el olvido
de la rigida disciplina, y la afeminacion y (1 ningun amot
4 la patria de sus eindadanos ( causas .t.lametralmeute.
opuéstas 4 las que debié Roma su elevacion ), eon otros
gérmenes no MmEnos propios para corromper e} cuerpo
mas robusto, hacia tiempo que amenazaban la disolucion
Jdel Imperio, y preparaban la ruina que efectuaron los
harbaros del Norte. .

Cuando los habitantes de los paises que conocemos hoi
con el nomibre de¢ Hungria, Polonia, Suecia,ﬁ]lusila .euro-
pea y moradores de las costas dgl Mar glacial, mcxtad’r)s
primeramente por el botin que plllaban,' en las .correr:as
que hacian scbre las fronteras del l‘mpemo, y estlmulax.qs
despues con la halagiieia perspectiva de pueblos mas].rf-
cos y tierras mejor eultivadas que las suyas, emprendie-
con la invasion, trayendo consigo sus mujeres, niios y

(1) Marina, Ensayo histérico, §. 50 del lib. L
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ganados ; sucediéndose estas hordas unas 4 otras, ¢ im-
pelidas como las olas del mar, las primeras por las se-
gundas, que & su imitacion salian de los dilatados bosquss
donde habitaban ; hallaron 4 las legiones romanas sin
valor y fuerzas, sin disciplina 4 las tropas de los bérba-
ros asalariados per el Imperio, y 4 todos los ciudadanos
incapazes de contener el impetu feroz de unos hombres
tan fuertes como intrépidos, cuya mayor gloria era morir
con lasarmas en la mano. Como la ignorancia de estas
gentes les hacia formar juicios inexactos de las cosas, mi-
raron como causa principal de la afeminacion y cobardia
de los romanos la mayor ilustracion que estos tenian, y
asi declararon guerra & muerte & las lefras, y desprecia-
ron la educacion literaria de sus hijos, con lo que bien
pronto cay6 toda la Europa en una barbarie espanto-
sa (1). Pero todas las cosas humanas, segun. advierle
cierto elegante y profundo historiador (2), tienen un
grado de abatimiento asi como de elevacion, de! que vuel-
ven en sentido contrario, cuando han llegado a él.

Unas tribus de drabes errantes, cuya ristica imagina-
cion supo inflamar un hombre intrépido y sagaz con el
zelo de la religion llevado hasta el fanatismo, fueron el
cimiento de aquel formidable imperio, cuyos estandartes
en forma de média luna tremolaron en lo sucesivo sobre
lasilla del Imperio de Oriente ; y Mahoma supo hermanar
tan bien las leyes religiosas y civiles, dando las masand-
logas 4 la indole y estado de civilizacion de sus guerreros
sectarios, que en poco tiempo convirtié en mezquitss las

(1) En cada pigina de la historia de aquellos desaslrosos tiempos
se llena de dolor ¢l corazon del hombre sensible al lcerla devasta-
cion y miserias de los infelizes - pueblos sojuzgados, al paso que con-
templa con placer cudnto la ilustracion y cultura de las naciones
disminuye los crimenes y otros infortunios, que producen la crasa
ignorancia de los verdaderos intereses de los hombres.

(2) Hume, Hist. of England. vol. 2. pay. 441.
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soberbias iglesias de lu ciudad fundada por Constantino.
y estendio el islamismo por los dos antignos continentes,

Posesionados los turcos de la Palestina, y ocupada Je-
rusalen, varios de sus moradores se diseminaron por las
naciones de Europa; en las que refiriendo exagerada-
mente los malos tratamientos que sufrian los cristianos,
fueron preparando los dnimos al mas estrafio aconteci-
miento de que ha quedado memoria entre los hombres.
Las increibles calamidades que en la edad média opri-
mian 4 todos los desventnrados europeos, y la falsa inte-
ligencia de un testo del Apocalipsis de san Juan, produ-
jeron la opinion, parto de una imaginacion acalorada, de
que se acercaba el fin del mundo. En medio de la cons-
ternacion general que semejante opinion produjo en los
espiritus de todos, el zelo ardiente de un santo varon
concibié el proyecto de recuperar la Palestina, y arrojar
4 los infieles de lss santos lugaves. Preparados asi los
animos por los estrafios acontecimientos de aquellos
siglos, Pedro el Ermitafio levant6 el estandarte de la eruz,
y puesto 4 la cabeza de muchos miles de eruzados, que
de todas partes de Europa concurrian deseosos de expiar
sus culpas antes que viniera el juicio final, contentos con
morir en espedicion tan santa; se puso en marcha 4 fines
del siglo diez 6 principios del once, dirigiéndose por
tierra & Jerusalen.

Los innumerables trabajos que padecié esta tropa de
zelosos guerrerosde la cruz, al atrevesar paises tan ferozes
como incultos, les hizo pensar para lo sucesivo en seguir
una ruta mas segura que la que hasta enténces habian
tomado ; y asi es que designaron por punto de reunion
las cindades maritimas de la Italia, desde cuyos puertcs
calian las espediciones para Constantinopla, donde orga-
nizados los regimientos marchaban en seguida contra el
enemigo.

TOM. 1L
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Esta cindad, centro de la cultura del mundo enténeps
conocido, que sun conservaba el amor 4 las letras yue
tuvieron los griegos, sorprendi6 por la civilizacion de sug
moradores, por la elegancia en sus edificios, y por el re-
finamiento que el gusto y el Injo oriental habian acamu-
la}df) en !a capital del Imperio, a aquellos groseros espe-
ilicionarios, quienes por poco dispuestos que estuvieran §
hacer observaciones, no pudieron ménos de aprender al-
gunas cosas, que con el tiempo trasladaron 4 sus patrias
respectivas. El continuo roze de los europeos con los asig-
t.icos, la frecuente comunicacion de la Italia con Constan-
tinopla, y la muchedumbre de eruzados que de su espe-
dicion regresaban 4 sus casas, fueron introduciendo poeo
d poco las luzes en el seno de sus familias, y moderando
pxjogresivamemc las costumbres ferozes de sus compa-
triotas y vasallos; y de aqui la claridad que se empezfd
columbrar por entre las espesas tinieblas que cubrian la
Europa en los siglos medios. Esto por una parte, y por
otra la ineorporacion 4 la corona de varios feudos, por
morir sin herederos legitimos sus sefiores, y la circulacion
de propiedad que empezo &4 advertirse por la venta delos
fundos que algunos nobles y sefiores se veian obligados
4 hacer, para soportar los cuantiosos gastos de una fan
larga espedicion, fueron las semillas que tan sazonados
frutos produjeron en los siglos siguientes.

Dispuestas asi las cosas, hizo la casualidad que en {137
se descubriese en nna ciudad de la Italia, llamaba Amalfi
una copia de las Pandectas de Justiniano. La rcg'u]aridmi
y filosofia que brillaban en sus leyes, y la eleg;mcia cor
que estaban escritas, comparadas con los ¢6digos que dla
sazon se conocian, hicieron pensar 4 los gobernantes en
aplicar sus miximas a la legislacion vigente ; de suerte
que & pocos afios del descubrimiento del ¢codigo oriental,
se habian nombrado ya en la mayor parte de los estados

¢ FETITES

SEGUNDO. 459

europeos profesores que lo esplicasen. Pero en ninguna
parte se hizo esto con tanto éxifo como en la universidad
de Bolonia, donde & pocos afios de conocerse las Pandec-
tas, abri6 el infatigable jurisconsulto Irnerio una catedra
de Derecho romano.

Bien pronto escitados los espafioles del amor de la
ciencia de la legislacion, abandonando su patria y con-
veniencias, acudieron en tropas & dicha universidad (1) 4
disputar el premio de las letras 4 tanto estranjero como
de todas partes de Europa concurria & ella (2), entregén-
dose maestros y diseipulos con ardor al conocimiento €
interpretacion de los cuerpos del Derecho civil compi-
lados por Justiniano, y al Decreto de Graciano, 1 otra
coleceion de canones hecha en tiempo de Inocencio 11(3).

Muchos de los que pasaren 4 Ttalia, volvieron & la Pe-
ninsula, coneluf os sus estadios, y habiéndose dado & co-
nocer por ellos en las universidades, se les colocé inme-
diatamente despues de su regreso en dignidades y
judicaturas, desde cuyos puestos, ayndados de la mayor
instruecion que tenian en las cieneias que -estaban en
en boga en aquel tiempo, debieron de influir para que
los principes establecieran catedras de Derechio civil y
candnico, y arreglaran 4 ellas las leyes patrias.

Por aquella época reinaba el santo rei D. Fernando 11l
de Castilla, no ménos memorable por haber reunido en

(1) Y atin pueden gloriarse de que el primer colegio que se fundo
en aquella universidad, fué el que establecié el cardenal espanol,
D. Gil de’Albornoz. en el afio de 4265 para los hijos do Espada,
capaz de manténer 31 colegiales. Pancirol. De clar. leg. interpr. lib. 4.
De¢ Ewrop. Academ. in Italid.

() Alli sobresalieron el catalan Vidal de Caniéllas, Bernardo Com-
postelano y Garcia Hispalense, que vivieron en el siglo XIIL. Nie
Anton. Bibligt. vet. Iib. 8. cap. 3.

(3) Mesa, 4rée legal.




460 APENUICE

sus sienes las coronas de Leon y de Castilla,y estendido log
términos de la monarquia del uno al otro mar, conguis-
tando 4 los enemigos de la religion y de la patria los
reinos de Jaen, Cérdoba, Sevilla, Murcia y Algarve, que
por la bondad y sabiduria con que regia 4 sus subditos;
guien movido del amor 4 las ciencias que le mostraban
tus consejeros (pues se dice que eran inteligentes en am-
bos Derechos), traslado 4 Salamanca en 1239, para faci-
itar el estudio de ellas, la universidad de Palencia, fun-
Jdada algun tiempo dntes por su abuelo D. Alonso (1). Y
atento y vigilante por promover la felizidad de sus va-
sallos, conociendo el origen de los males que habia sufrido
la naeion, determiné entre otras cosas anular todas las
leyes antiguas, y escogiendo las mejores y mas equita-
tivas de las que se contenian en los fueros muuicipales,
formar de ellas y publicar en idioma castellano un solo

cuerpo legislativo, comun y general & todo el reino, y
acoinodado 4 las circunstancias en que se hallaba despues

de la feliz revolucion que acababa de esperimentar la
monarquia. Pero 4 poco tiempo de comenzada tan glo-
riosa empresa con el ausilio de su hijo el infante D. Alonso,
murié tan esclarecido rei en el ano 4252, dejando mui &
l0s principios los trabajos literarios, de los que solo.nos
lesta un trozo de las siete partes de que debia constar la
obra, publicado por D. Alonso con el nombre de Sefe-
nario. 1

Asi yue subi6 al trono este principe, décimo de este
nowckre, Hlamado con justicia el sabio, 1€jos de olvidar el
encargo uecho por su padre dntes de morir, de que llevase
al ‘eabo la obra comenzada, encamindndose al mismo
objeto de ella, determiné con mayor y mas maduro eon-
sejo principiar de nuevo la obra bajo distinto métedo,

(1) Garibas, 1. 4. de su Hist. cap. 23.
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bien que con el mismo titulo de Selenario, esto es, c6dig®
legal dividido en siete libros, partidas 6 partes (1).

Comenzose en la vispera de san Juan Bautista del_ afio
12563 y aunque no se sabe positivamente ni qmé.nes
[neron los jurisconsultos encargados de formarla, ni o.al
tiempo en que se concluyod, hai no obstante probabili-
dades de que fueron los tres doctores en leyes, J:v.1coho
Ruiz, llemado de las leyes, ayo del rei D. Alonso, siendo
infante, el maestre Fernando Martinez y el maestre Rol-
dan, famosos jurisconsultos de aquel tiempo; la que con-
cluyeron al cabo de diez afios (2).

Grandes y atin desmedidos fueron los elogios que en
todos tiempos se hicieron de este c6digo legal. A la ver-
dad es mui superior 4 cuantos por aquel tiempo se cono-
¢ieron en la Europa ; pero sin embargo el codigo de las_;
Partidas no es una obra original de jurisprudencia, ni
frato de meditaciones filoséficas sobre los deberes y mu-
tuas relaciones de los miembros de la sociedad civil, ni
sobre los principios de la moral piblica, mas adaptab‘les
4 la natoralezay circunstancias de esta monarquia; sino
una redaccion metodica de las Decretales, Digesto y Co-
digo de Justiniano, con algunas adiciones tomada:< de los
Fueros de Castilla (3). Y no conociendo los compiladores
otro manantial, ni mas tesoro de erudicion y doclrina

(1) Marina, Ens, hist, lb. T. §. 18. .

(2) Glosa de Montalvo 4 la lei I, tit. XXVIII del Ordenamiento de Alcald

(3) El mismo rey indica las fuenles, de donde se tomaron las léye
de las Partidas en la lei 2. (it. 1. P. 4, donde sicmpre que se noms
bran palabras de los santos, 6 santos Padres, se entienden las de i.ns
Decretales, y cuando se citan los doclores 6 sabios antiguos se dice
por los jurisconsultos que intervinieron en la compilacion de Pan -
dectas, asi como los glosadores del Digesto y Cédigo, scialadamente
Azon, Acursio y otros discipulos de aquel, cuyas opiniones se trasla-
daron muchas vezes 4 las Partidas ; por cuya razon decia el licenciado
Bspinosa : « Cerca de este libro se han de ver tres libros que {neron
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civil y eclesidstica que estas compilaciones estranjeras y
las opiniones de sus glosadores, introdujeron en las Par-
tidas Ia legislacion romana y las opiniones de sus intér-
jiretes, alterando y atu arrcllando toda nuestra constitn-
cion civil y eclesidstica en los puntos mas esenciales, con
notable perjuicio de la sociedad y de los derechos y re-
galias de nuestros soberanos.

La primera Partida, que es como un sumario de las De-
cretales, segun el estado que estas tenian & mediados del
siglo décimotercio, propagé  rapidamente y consagré las
doctrinas relativas 4 la autoridad del papa, al origen,
naturalezay economia de los diezmos, rentas y bienes de
las iglesias, eleccion de obispos, provision de beneficios,
jurisdiccion ¢ inmunidad eclesidstica y derechos de pa-
tronato ; doctrinas que estaban en oposicion con muchas
de las regalias que, como protectores de la Iglesia, goza-
ban nuestros soberanos desde el origen de la monarquia,
y les daban el Fuero-jurgo y los cuadernos municipales.

La segunda Partida contiene la constitucion politicay
militar del reino. Se daen ella una idea exacta y filoséfica
de la naturaleza de la monarquia y de la antoridad de los
monareas; se deslindan sus derechos y prerogativas; se
fijan sus obligaciones, asi como las de las diferentes
clases del estado, personas piiblicas, magistrados politicos,
jefes y oiiciales militares; y se espresan bellamente todos
los deberes que naturalmente dimanan de las mutuas y
esenciales relaciones entre el soberano y el pueblo, el
monarca y el siibdito. Precioso monumento de historia,
de legislacion, de moral y de polilica, y sin disputala
parte mas acabada entre las siete que componen el c6digo
de D. Alonso el Sabio, ora se eonsidere la gravedad y
los originales donde fueron sacadas sus leyes, que son Summa Azonis,

Summa Hostiensis, Summa Gofredi. » Marina, Ensayo histérico erity,
not. 4. ab 3. 45 del lib. VIIL

conocido el Codigo, Digesto y Coleccion de Grz?cmno,
nunca llegdramos & tener idea de los abogados , pi cono-
ciéramos este oficio en los términos en que le conoci6
Don Alonso el Sabiv. ;

Propagado en Castilla y en sus estudios generales el
gusto por lajurisprudencia romana, y may.ormente dps‘.ie
que se mando ensefiar en las catedras el Digesto y Decre=
tales, se comenzaron 4 multiplicar en gran manera 108
letrados; y una gran porcion de gentes d'.l' todas clases,
clérigos, seglares, monjes y frailes se dm.l'caron 4 aquel
sénero de vida agradable, y 4 una profesion tan !mnori-
fica como lucrativa. Su tumultuaria concurrencia 4 los
tribunales llegé 4 turbar el 6rden y 0siego c.ie los juzga-
dos. Hubo quejas contra los elérigos, y $€ dieron provi-
dencias para su remedio. Todos los pueblo§ levantaban la
voz contra el comun desérden, el cual motivé la celebra-
cion de las Cortes de Zamora, dirigidas tunicamente &
corregir los abusos del foro ¢ iutroducir.una ref.orma en
los trubunales de la nacion. El mal habia cundido de tal
manera, que fué necesario fn\minat: penas sever.as contra
los abogados, y atn algunos legislacores tuvieron por
conveniente suprimir su ofieio. Pero el mal de l.a causa
piblicano estabaen los oficios ni en las personas, suo en la
misma legislacion ; no en los profesores (lt.ﬂ Derecho, sino
en el Derecho mismo : en la infinita multitud de leyes, ¥
en Jas sutilezasy solemnidades judiciales del Derecho ro-
mano trasladado 4 esta tercera Partida (4)'. :

Respetado y consagrado en Espaiia el Codigo y Deereto,
ohligado el jurisconsulto & beber en estas‘ fnentes,';__ cHmo
era posible evitar los desérdenes del foro? De aqui es que
ni las correcciones hechas por Don Alonso XI con u_u?ta
prudencia y acierto, ni el clamor de la \:erdad ¥ ']ust]cm,
que tantas vezesreson en las Cortes, ni las sdbias pre=

(1) Marina, lib. IX.§. 29.
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lus pruebas, & saber, juramento, testigos, conoscencig ¢
vonfesion de parte, pesquisa, escrituras; de cuyo formu-
lario se trata prolijamente y con gran novedad, asi comg
de los medios de proveer 4 su conservacion y perpetuj-
dud por el establecimiento de registros y protocolos; yen
fin del modo de adquirir el dominio y sefiorio delas cosas,
[ista obra de jurisprudencia seria acabada y perfecta ensu
género, si los compiladores evitando demasiada prolijidad,
consultando mus 4 la razon que 4 la preocupacion, y des-
prendiéndose del escesivo amor que profesaron al Derecho
romano, y procediendo con imparcialidad, no hubieran
deferido tanto y tan ciegamente al C6digo y Digesto. Mas
por desgracia ellos trasladaron en esta Partida algunas
leyes en que no se halla razon de equidad ni de justicia;
omitieron circunstancias notables dignas de espresarse, y
atin necesarias para facilitar y abreviar los procedimiens
tos judiciales; y copiaron mil sutilezas, ideas metafisicas,
pensamientos abstractos dificiles de redueir 4 practica, ¥y
mas oportunos:para oscurecer, enmarafiar, y turbar gl
orden del Derecho, (ue para promover la espedicion de
los negocios 6 esclarecer la justicia de las partes (1).
Luego que lasleyes de Partida introdujeron en nuestros
juzgados el érden judicial y las minuciosas formulas ¥
supersticiosas solemnidades del Derecho romano, esperi-
mentaron mudanzas y trastornos los tribunales de la na-
cion con notable dafio de los intereses y derechos del
ciudadano. Porque antignamente era breve y concisa la
legislacion, los juicios sumarics, el 6rden y f6rmulas
judiciales, sencillas y acomodadas al Libro de log Juezes;
y tomo estas eran unas actas conocidas por todos, y que
nadie podia ignorar, 4 cada cual era ficil defender su
causa, siendo verosimil que si en Espatia no se hubiera

1) Marina, 3. 13. de dicho Ui, IX,
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elocuencia con que estd escrita, ora las escelentes maxi-
mas filosoficas de que estd sembrada, 6 su intima co-
pexion con las antiguas costumbes, leyes y fueros muni-
cipales 6 generales de Caslilla, de las cuales por la mayor
parte estd tomada. Y si se hubiera evitado la prolijidad
con que se trata la parte moral, y el amontonamiento de
tantas autoridades de sabios y filosofos, de testos sagrados
y profanos, y lo que en eltitulo primero se dice de los prin-
cipes, condes,.vizcondes, marqueses, catanes, valvasores,
potestades y vicarios, tomado de legislaciones estranjeras,
en ninguna manera adaptables 41los oficios piiblicos cono-
cidos 4 la sazon en Castilla; seria mas apreciable (1).

La tercera Partida comprende las leyes relativas & uno
de los objetos principales mas interesantes de la consti-
¢ion civil : administrar juticia y dar @ cada uno suderecho.
Los compiladores de este apreciable c6digo, recogiendo
con bello método lo mejor y mas estimable de lo que
sobre esta materia se contiene en €l Digesto, Cédigo y
algunas Decretales, y entresecando 1o poco que se halla
digno de aprecio en nuestro antiguo Derecho, llenaron el
imenso vacio de la legislacion municipal, y consiguieron
servir al rei y al pablico con una obra verdaderamente
nueva y completa en todas sus partes. Se trata en ella de
los procedimientos judiciales, método y alternativa que
deben guardar los  litigantes en seguir sus demandas,
contestaciones y respuestas ; de los juezes y magistrados
civiles, sus clases y diferencias, oficios y obligaciones,
autoridad y jurisdiccion; de los personeros 6 procuradores,
eseribanos reales de villas y pueblos, sa nimero y eir-
canstancias; de los vozeros 6 abogados, cuyo ministerio se
erige en oficio publico; del 6rden de los juicios, sus
trimites, emplazamientos, rebeldias, asentamientos; de

(1) Marina, Ensayo hist. tib. IX. 3. 2.
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caucioiies de los legisladores pudieron remediar el dafio,

La cuarta Partida en que principaimente se recogieron
las leyes del matrimonio, y se trata de los deberes que
resnltan de las mutuas relaciones entre los miembros de
la sociedad civil y doméstica, esla mas defectuosa é im-
perfecta de todas, escepto la primera. Los colectores de
este libro, olvidando 6 ignorando las costumbres de Casti-
lla, las escelentes leyes del Codigo gotico y las municipales
derivadas de €], hicieron empefio en reunir § juntar en un
cuerpo de doetrina Derechos opuestos y leyes inconeilia-
bles, el Derecho canénico, ¢ivil y feudal, el Cédigo, Di-
gesto, y Decretales, y el libro de los Feudos; lo que
predujo un confuso cdos de legislacion.

La quinta y sesta en que se trata de loscontratosy
obligaciones, herencias, sucesiones, testamentos y lti-
mas voluntades, forman un bello tratado de legislacion.
Sus compiladores tomaron todassus doetrinas del Depe-
cho-eivil, y respetaron en tal manera el Codigo de Justis
niano, y lo siguieron tan ciegamente, quealguna vez que
les parecio justo desviarse de él, procuraron justificarse
como si hubieran cometido nn grave atentadv. Pero su
obra seria mas digna de alabanza, si desprendiéndose del
escesivo amor al Codigo oriental, lo hubieran abando-
nado en ciertos casos, prefirendo en estos los acuerdos y
resoluciones autorizadas por costumbres y leyes patrias,
y por el uso continuado sin’ interrupeion desde que se
formé el Cédigo gético hasta el Fuero de las leyes, y
acaso mas acomodadas 4 la naturaleza de las cosas y mas
utiles 4 la sociedad {1).

La sétina Partida abraza la constitucion criminal, y es
un tratado hastante completo de delitos y penas, copiado
Gestractado del Codigo de Justiniano, 4 escepeion de

(1) Marina, Lib, IX, §. 37,

¢ VI

SEGUNDO.

alzunas doctrinas y disposiciones relativas 4 judios, mo-
[0S y herejes, acomodadas al Devn.axo S Deurctale§ y
opiniones de sus glosadores, y de los tilulos de les ruep-
c0s. lides, desafiamientos, trequas y sequranzas que se to-
maron de las costumbres y fueros antiguos de Espana.
Los compiladcres de esta obra sin duda mejoraron 1‘ut_i-
nito la jurispradencia eriminal de los cuadernos munici=-
pales de Castilla, 4 los cuales se aventaja nutablcjmeute y
pero en la elasilicacion de los delitos y en la _cuhdud _d_e
las penas tiene defecios considerables, y pudlerfx re.clbu'
muchas mejoras, si dejando alguna vez de seguir ciega-
mente 4 los jurjsconsultos estranjeros, hubieran entresa=
cado del Codigo gotico y Fueros municipales, leyes y
determinaciones mas equitativas y regulares que las del
Codigo y Digesto (1).

Deseando el soberano publicar un cuerpo de leyes, por
donde se terminasen esclusivamente todas las causas
civiles y criminales del reiuo, y que su grandt'*, ul:u‘a
fuese en lo sucesivo el codigo general, unico y privativo
de la nacicn, con derogacion de todos los cuader’uos y
fueros legislativos que habian precedido hasta esta época,
procur¢ estenderlo por toda la monarquia 'castel_la.na, y
no cabe duda en que tuva autoridad en Castilla viviendo
atn el monarca, Pero los castellanos, tcua:zcs cous'%r\'u-
dores de las costmbres patrias, y adi'ctus siempre 4 sus
leyes y- fueros municipaies, se resistieron a admlt}r un
(6digo que trastornaba gran parte del Derecho piiblico
y privado, conocido hasta entonees y_ consagrado por
una continua serie de generaciones. De suerte que ad-
virtiendo el sabio rei el disgusto de la nul)lt{za cas}ellunu
y su oposicion al codigo de las Partidas, y el empeio (ILju
hizo en el afio de 1270 para goe se le restableciese su

(4) Marina,41. del 3. bls, IX,
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antiguo Derecho y las franquezas que en ¢l se apoyaban,
celebré Cortes en Burgos, en las cuales consintié y ajp
mandé que se guardase la costumbre antigua, no sola-
mente en Castilla, sino tambien en los reinos de Leon,
Estremadura, Toledo y Andalucia, y que en todos sus
pueblos se administrase la justicia en conformidad 4 sps
cartas fovales, A pesar de todo el cidigo de las Partidas
se mird todavia con respeto por una gran parte del reing,
especialemente por los jurisconsultos y magistrados; se
adoptaron algunas de sus leyes, aunque opuestas 4 las de
los fueros municipales, y llegé & tener autoridad en los
tribunales de corte, y fuerza de Derecho comun y subsi-
diario fuera de ellos, en virtud del gran mérito de~esta
obra, y de su conformidad con el Derecho romano, en
que se crefa estar depositada toda la ciencia de los es-
fuerzos y disposiciones politicas de Don Alonso el Sabioy
sus sucesores hasta Don Alonso XI.

Habiénédose este propuesto mejorar el estado de la Je-
gislacion, y considerando el mérito de las Partidas y el
aprecio que de ellas hacian los letrados y jurisconsultos,
¥ que su aatoridad era vacilante y precaria, por no ha-
berse publicado y sancionado con las formalidades nege-
sarias, segun fuero y costumbre de Espafia, las promalgd
solemnemente en las Cortes de Alcald del afio 138, man-
dando que fuesen reputadas por leyes del reino, y han
sido hasta nuestros dias ¢onfirmadas por varios soberanos.

Pero D. Alonso XI y sus sucesores, cuando autorizaron
las Partidas, solamente quisieron que fueran habidas per
Derecho comun y subsidiario, porque con:ervaron en su
vigor y autoridad todoslos cuerpos legislativos de la na-
cion, y el de las Partidas debi6 reputarse por el tltimo en
orden. Esta mala politica redunjo la legislacion 4 un estado
tan complicado y embarazoso, que en lo sucesivo produjo
fatales consecuencias, las que obligaron & los procurado-
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res de Corles & pedir repetidas vezes el remedio, y una
compilacion metédica de los ordenamientos y leyes na-
cionales, & euya muititad, variedad y oposicion atribuian
el orfgen de todos los males; pero las circunstancias po-
liticas de D. Juan II y Enrique IV no permitieron que tu-
viese efecto 1a deseada reforma ; dntes crecieron los males
y los des6rdenes, porque los jurisconsultos y letrados de
los siglos XV y XVI, desentendiéndose de la cbligacion
de lalei, y abandonando vergonzosamente el Derecho pa-
trio 4 consecuencia de su mala educacion literaria, se en-
tregaron esclusivamente al estudio del Cédigo, Digesto y
Decretales, y al de los sumistas y comentadores (1) Azon,
Acursio, Enrique Oscense, el Especulador, Juan Andres,
Bartulo, Baldo y el Abad conotros, cuyas opiniones y sen-
tencias renosaban frecuentemente en los tribunales, se
pronunciaban y oian como oréculos, y servian de norma
en los juicios, y de interpretacion 4 las leyes patrias, se-
fialadamente 4 las del eodigo de las Partidas, al que, come
derivado de aquellas fuentes y mas acomodado & sus
preocupaciones, dieron libremente la principal, 6 mas
bien la unica autoridad, aunque siempre con relacion y
dependencia del de Justiniano y sus intérpretes.

Don Fernando y Doiia Isabel, conociendo que la prefe-
rencia de la jurisprudencia estranjera, y el estudio priva-
tivo de ella con desprecio del Derecho patrio, y la multi-
tud, variedad y oposicion de nuestras leyes eran lascausas
prineipales que inflofan poderosamente en el desorden

(1) Elrei D. Juan el segundo publicé una lei en Toro en el aiio de
1427, prohibiendo & los abogados, so pena de privacion de oficio,
alegar en los {ribuncles « opinion, ni determinacion, ni decision, ni
der.ccho‘ fi autoridad, ni glosa de cualquier doctor 6 dociores, ni de
otro alguno, asi legistas como canonistas, de los que han scguido
fasta aqui despues de Juan ¢ Bartulo, nin oirosi de los que weren de
aqui adeiante. » Marina, % 2. del lib, XI. nota 2.

TOM, II.
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publico, mandaron (1), en conformidad 4 lo que habiag
desealo sus predecesores, hacer una compilacion met6iieg
de las leyes mas notables comprendidas en el Fuero,
pragmdticas y ordenamientos ; trabajo que ejecutd el e
lebre Alonso Diaz de Montalvo, publicindose su obra
con el titulo de Ordenanzas reales : y para promover el es
tudio del Derecho patrio, mandaron & los corregidores,
oidores, alealdes y letrados estudiar las leyes de los orde.
namientos, pragmaticas, Partidasy Fuero real. Pero cono-
eicndo la Reina Catdiica cudn diminuta, incorrectay de-
fectuosa era la compilacion de Montalvo,. suplicé & sa
marido, en el codicilo otorgado en Medina del Campp,
mandase hacer otra mas completa, exacta y metddica;
mas no tuvieron efecto los buenos deseos de tan emi.
nente reina, ysubsistiendo las mismas causas, continuaron
los ahusos y desérdenes, hasta que ¢l reino junto en Cor-
tes, insto repetidas vezes para que se llevase 4 efecto la
proyectada recopilacion de las leyes patrias. Por ilfimo
se- vieron cumplidos sus deseos en el reinado del sefior
D. Flipe II; que la publicé y autoriz6 en 1567 con el titalo
de Nueva recopilacion; pero ni la publicacion del nuevo
eodigo, ni las repetidas providenecias del gobierno  para
mejorar el estado de la jurisprudencia y desérdenes del
foro, produjeron el deseado efecto, porque el corrompido
gusto de los letrados frustraba los conatos de los legisla-
dores, tanto que se vi6 obligado el Consejo & mandarén
1743, por auto acordade, quelos juezes yletrados se atu-
viesen al estudio de lasleyes patrias.

Mas todos los nuevos esfuerzos del gobierno, hechos en
e siglo XVII y tiempos posteriores,fueron vanos é infrac-
tuosos, porque runca se pensé en hacer una reformara-
dical, nien aplicar remedios convenientes y proporciona-
dos 4 la naluraleza y causas de la enfermedad.

(4) Marina, Epsayo hist. b, IX, §. 4.
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El desérden se conoee, la confusion de la legislacion se
advierte, y los amantes de su rei y de su patria claman
porque llegue el tiempo de formarse unos ¢6digos, que
bajo un plan uniforme y sencillo abrazen la legislacion en
su totalidad, deduciéndose las leyes como consecuencias
inmediatas de sus principios. jOjald no tarden en cum-
plirse los ardientes votos que en todos tiempos ha dirigido
4 sus reyes la nacion, con lo que se remediardn parte de
los males que hace tanto tiempo la afligen |
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LAS PRINCIPALES MATERIAS
EN QUE EL DERECHO ESPANOL NO CONCUERDA

CON EL. ROMANO.

Se ha dicho por cuantos han manejado las Recifacin
del. Derecho civil sequn el rden de la Instituta eséritas m’:
Hemeucio, ser en su clase la mejor obra y m;s a progg-
sito para el fin que se propuso, de ensefiar 4 la juventad
los s6lidos principios del Derecho romane, por su clari-
dad, enlaze de principios y demas ventajas que~ redn
tanto que ha merecido la general aceptacion, y ha sid:’
por decirlo asi, el vestibulo por donde nuest;os juriscon:
sultos entraban en el estudio del Derecho patrio. Esta
verdad consagrada por el tiempo, no se descouocerz; nun-
¢a, ni 4 no.sotros nos serd licito dudar de ella; mas no
por eso dejaremos de decir que si el objeto de este tra-
tz%do es cimentar en la legisiacion universal 4 los que-se
didiean al estudio de la jurisprudencia, convendria siem-
pre acomodarlo & los usos, costumbresy legislacion par-
ticular de cada reino. Sin embargo, como contraerla 4
este punto precisamente, seria quitarle su verdadero mé-
r%to, y de una obra gesueral hacerla particular de la na-

cion & ue se acomodase, despojandola de la cualidad de
elemental ; para llenar el fin que nos proponemos, nos
parece oportuno reunir en este apéndice las ma’lerias
principales del Derecho espafiol eomo un complemento
de las Recitaciones del Direche remano de Heineccio, ha-

e S 7
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ciendo un lijero resimen de la parte legislativa de nues-
tra jurisprudencia, que 6 bien se deseonoci6 en aquel, 6
por lo ménos no se establecié bajo de los principios que
entre nosotros ; y atin enando llegue & variarse segun la
ilustracion del siglo, los deseos del gobierno actual y
otras circunstancias, podra sufrir este apéndice la misma
alteracion. No basta al jurisperito, en materia de legisla-
cion y politica, entender y saber el Derecho romano:
son necesarios otros conocimientos del nuestro, sin los
que no podria ejercer acertadamente los diversos empleos
4 que puede destinirsele en la carrera literaria; y 4 esta
clase pertenece todo lo que aqui adicionamos.

LIBRO PRIMERO.
rit. 11 §. 59 4 63.

Al tratar de las leyes particulares, 6 llamémoslas privi-
iegios, nos ha parecido indicar algo de otros conocidos en
Espafia bajo el nombre de obrepticios y subrepticios, esto
es, concedidos 4 la sombra de una mentira 1 ocultando
las preces que motivan su espedicion. Estos privilegios
fué siempre la voluntad de los soberanos, no tuviesen
ofectoni valiesen, segun asi lo dispone una lei de Partida,
porque su naturaleza distintiva es la de ser contra la pu-
blica utilidad, eontra el Derecho, 6 concedidos en perjui-
cio de un tercero: cuyas circunstancias los invalidan,
dejandolos sin ningun efecto legal.

Tambien conocemos en Espaiia otros privilegios llama-
dos moratorias, concedidos por el soberano, y las mas ve-
zes por sus tribunales supremos, que son ciertas concesio-
nes hechas en favor de~los deudores, por las que se les
concede algun plazo para la satisfaccion de sus deudas.
Para que fenga lugar este privilegio son necesarios cier-
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tos requisitos: 1°

o eleg;lz::(:ﬁ ;l dqu.e Los deudores se obliguen al pago

aligy ey at 0; 2° que lo afianzen de un modo se-

i ac,r eedorzs ; esta fianza sea 4 gusto y satisfaccion de

e arpaay : para lo cual se les hace saber, y forman-
Juicio entre estos y aquel, recae la sentencia de

TiT, 1. §. 76.

Al
o ‘hoestac.io de los.s hombres se conceden por nuestro Iy
la., _vgnas consideraciones, por las que se disfrutan 3
- oy I
hcr;eme ad distintos honores y prerogativas dignas de s?
dm:i(.l,az que ;10 encontramos deslindadas con la debid;
T h;:be Derecho romano, Segun el estado natural
Jo ot con:?j’x unos son nacidos y otros engendradoss el
e IJ era & estos (ltimos, siempre que se tr.ata
e 0, 1o mismo que 4
U Jue & aquellos, segun lo previene
e a; pero debe concnrrir necesariamente
i % mb' 1egto. el que sean dados & luz vivos, vivan
i ?(I:In:s 24 horas, hayan sido bautizados, v z;demns
acidos en tiempoen que naturalme o
: almente pueden vivi
o _ 05 pueden vivir, pues
tha lc:oullodo son ineapazes de adquirir los efectos r}xfe el
cemo;l ;a.fda. Segun este mismo estado natural 'cono-
a diferencia entre var : ’
on y hembra, cuyos
= ’ , euyos derech
I anad(_)s de la naturaleza son iguales en :m?bos y cu .
erenc ivi sl
liferencia por el Derecho civil se marcara o ’ .
tivo lugar. il
e o o
sm.vg;m ell_este;lo civil se dividen los hombres en libres 6
rvos, pudiendo nosotros deci
: cir en cuanto & i
Al ‘ estos 1lti-
pjpr:‘i a[n etn E.spafia es desconocida la eselavitud como la
x,m,q resto}; uvieron los romanos, yesolo se conservan al-
cor.l e du, iunque mu'cho mas benignos y favorables para
esgraciados siervos, en algnnas provincias y eiu-
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s de ultramar, (ue es mui fi-
o del Derecho esta di-
do 4 los denominados
de inferior condicion

dades de nuestras posesione
cil se estingan totalmexnte, quitand
vision tan odiosa, ¥ constituyea
siervos en la clase de libres, aungue

& ciertos trabajos propios de su nacimiento ¥y

y sujetos
educacion.
Segun este mismo estado se subdividen los hombres en

nobles y plebeyos, en cuya clase se conocen varias espe-
cies, siendo esta en general una cnalidad de distincion
que eleva al hombre 4 una elase superior que la regular.
A esta son concedidos ciertos privilegios, de los cuales hai
algunos en uso, y son, el no poderse desdecir de haber
injuriado & otro, ¥ el no poder ser embargados por deu-
das la casa de su morada, sus armas, caballos y demas
que sea propio de tales caballeros, sin gue puedan renun-
ciar esta lei establecida en su favor. Tambien les estd con-
cedido el uso de pistolas de arzon, y ofros privilegios que
podrén verse con mas estension en los autores que han
tratado de esta materia. .

De la segunda division de hombres libres se hace otra
subdivision en nuestro Derecho, la de eclesiasticos'y legos,
siendo los primeros los que estin adsexitos al servicio de
la iglesia, ejerciendo en ella algun eargo propio de su
ministerio; y los segundos todos los demas. Son tambien
seeulares 6 regulures; conociéndose bajo de esta ultima
denominacion los que han profzsado ‘alguna religion
aprobada; unos y otros gozan de varias prerogativas con-
cedidas por diferentes leyes.

Se subdividen los hiombres libres en vecinos y transeun-
tes, siendo los primeros los que tienen constituido domi-
cilio fijo en cualquier pueblo, contribuyendo en el mismo
i las cargas del estado y disfrutando en él los honores y

prerogativas propias de veciudad ; y los otros los que s&
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o il

ﬁ.)cuentran' por. temporada sin dnimo de permanecer nj

Jslxlx;lsglx:e51dencna en el pueblo en que se hallan l
4 e“: t:;ya subdivision de hombres libres es en naturales

sL0s retnos y estranjeros, e ié

. entendiéndose por ns
segun la le: 7] ot ca
g recopilada, aquel i ;

. . . que es nacido en
reinos 6 es hijo de padr i o

adres nacidos en ellos, 6

20s lo haya sido el 5 o sl

( el padre 6 haya contraido domicilio vi

viendo por espacio de diez aii y i
S[ de diez afios en el rei j
nichd remo; y estran
3 : : ye ero
é ,.?ﬁ;en fiilta alguna de estas circunstanecias ' Se han ]con'
¢adido 4 los naturales ci by :
ertos cargos 1 ofici i
s : rg cios, particular-
e loSeet;los pneblos de su vecindad, que no pueden oeu-
ranjeros. Estos pued .

: en obtener la naturali
b ran] uraliza-
5 lTlélcm;)sngmendo para ello carta de tal, que se concede

s ¢ i
I oberano despues de examinadas las circunstancias

que se hallan prevenidas istintas disposici
e p en distintas disposiciones le-

TiT. 1X,

Aunque este titulo se 4 i
alla suficienteme i
nte
tanto en los E'lementos del Derecho romano t:o:;ss 1:::(1:;

Recitaciones, no dej
3, ejamos de hallar
algunas diferenci

Sogc cias
nugstro Derecho patrio. Nuneca se hLan concedido en lg:
pauz derechos tan terribles y latos 4 los padres par:
. - o'y i
us hijos, como los di6 su Derecho 4 los romancly)s ex

b}

los cuales ejerci6- en un tiempo el padre el derecho d
e

vida y mu ij
y erte sobre sus hijos; eosa ciertamente repug-

nante 4 la mi
it 1szlma‘n.aturaleza. Nada hacian suyo los hijos
. 0 adquirian, se entendia y reputabva por de su;
a * r 1 1 : 1
paterre;,ly enfin, no eran consideradvs en esta sociedad
g 1al sino como unos entes prontos al servicio del pa=
re, sin la menor representacion i. N ot
b o s por si. Nuestras leyes,
ke l) \pladas, al establecer los derechos
> e la patria potestad, concedieron al hijo una
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representacion separada de la del padre; le asignaron
bienes de los mismos que €l adquiriese, que denominaron
peculios; ampliaron los modos de salir de la patria potes-
tad, y por dltimo solo vinieron 4 conceder 4 los padres
un derecho, para exigir de sus hijos los oficios de respeto
y sumision debidos, y el de corregirlos y castigarlos mo-
deradamente, y una administracion lata de sus bienes,
miéntras estuviesen en su poder; derechos todos ema=-
nantes de la naturaleza, y cuya obligacion reciproca nunca
se desconocié por ninguna sociedad, ain por las que se
gobernaron por leyes mas despoticas y bdrbaras. Entre
nosotros los hijos casados y velados salen de la patria po-
testad, como lo establecié una lei recopilada, al paso que
entre los romanos todos los descendientes lo estaban bajo
la del pariente mas anciano de la linea paterna. En los
demas modos de concluirse la patria potestad estd con-
forme nuestra legislacion con la romana, pudiendo solo
afiadirse, que segun nuestras leyes todo empleo 6 destino
que el hijo obtenga, por ¢l eual se constituya jefe priva-
tivo de cualquier cuerpo 6 reunion, lo exime y libra de la
patria potestad ; y {ambien cesa esta, siempre que el pa-
dre cometiere el pecado de incesto.

Tir. X.

P Espaiia suelen preceder al matrimonio los esponsa-
les, que son e} mutuo prometimiento de casarse que se
hace por los contrayentes; y como que son unos verda-
deros contratos, puede reclamarse civilmente su cumpli=
miento en el tribunal competente, que lo es el eclesids-
tico, segun se halla establecido por la lei de Partidat
bien que esta obligacion puede dejarse de cumplir, siem-
pre que intervenga una justa causa de las sefialadas en
ctra lei.
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Por lo respectivo 4 esta materia se hallan estableeidas

varias pragmadticas, pudiendo todas tenerse por refundi-

das en la publicada en 30 de abril de 1803, que establ
que ni los hijos de familia menores de 25 :mos ni 1asehci‘i
jas menores de 23, 4 cualquiera clase del estado,que erte-
nezean, p}leden contraer matrimonio sin licencia pde §
padre, quien e caso de resistir el que sus hijos 6 hijas inu
tentasen, no estard obligado 4 dar la razon 6 esplicar l.
causa (.ie su resistencia 6. disenso. Los hijos que ha a:
cumplido 25 afios, podrdn casarse sin el conseutimie};nm
paterno; y lo mismo las hembras que hayan cumplid
los 23. En defecto del padre tendrd la misma autoxl')idag
la madre ; pero los hijos edquieren enténces la libertad
de casarse un afio antes, esto es, los varones 4 los 24
las hembras (flos 22, todos cumplidos. A falta de adx"ei
tendrdn la misma autoridad los abuelos, adquiriexf)do 1o:s'
menores en tal caso la libertad de casarse & su arbitrio,si
son varones, & los 23 afios, y las hembras 4 los 21. A fa'lta
de pe}dres y abuelos podran los tutores resistir los: matri-
monios de los menores, y 4 falta de estos el juez deld
micilio; pero todos sin obligacion de esplicar la cau. r
en este cazo adquirirdn los varones la libertad de ca:a’ .
dlos 22 aflos, y las hembras 4 los 20, tambien cum lj;“e
Concluye por tiltimo esta pragmitica previniendoPl -
las personas que hayan de solicitar licencia, para oo;lt .
matnmon.lo, del scberano, de su c:imara’() "oberm:;z:
del QOnsejo, necesitan, para solicitarla, habet;' obtenid
g:zz‘mfnegte lla licencia de sus padres, abue~los 6 tutores(3
iniendo 1ltimamente que los vicari esidstic :
gl.Jt'orizasen matrimonios, i)ara li)\su:]auréojc? cg';:lll%igggz (%1‘;8
; ;htados los.contrayentes segun los requisitos espresados
an espatriados y ocupadas sus temporalidades, y el;

igunal e iacion i i
g Ll pena du‘ esp:'itrxacxon incurrirdn los contrayentes
con la de confiscacion de sus bienes 3
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En Espaiia se conceden eiertos efectos civiles al matri-
monio, que- desconocieron las leyes romanas, siendo el
principal y conexo & este titulo el conocido con el nombre
de gananciales, que son las adquisiciones que hacen am-
bos conyuges constante el matrimonio ; las que son por
mitad para cada uno de estos, disuelto aquel por cual-
quiera de las causas establecidas: debiendo entenderse
que los que cada conyuge aporta al matrimonio, bien an-
tes de celebrarse este, bien despues, eon tal que conste
eudles son, por eseritura piiblica 6 por otro de los medios
establecidos en el Derecho, serfn propios de cada uno 6
de sus herederos respectivos. Por manera que se tendran
por gananciales todos los bienes que aparecieren al tiempo
de la disolucion del matrimonio, y para sacar los e6nyu-
ges los & ellos respectivos, deberdn acreditar su dominio;
para lo cual se usa frecuentemente otorgar por el faturo
esposo 4 la futara esposa la correspondiente carta dotal,
en que se esplica el modo con que sé han de devolver es;
tosbienes dotales,y en ella se inclaye la escritura de re-
conocimiento de capital que aporta el marido ; y la mujer
declard ser tales los bienes que se incluyen en la dicha
escritura.

Tambien se cbservan ciertas anomalias en esta socie-
dad, llamada conyugal y establecida por. benefivio de la
lei, que dura inicamente miéntras hai matrimonio; las
queJa hacen separarse de las demas sociedades regulares,
estableciendo ciertas reglas propias de ella'sola, y que
nunca podréan aplicarse al contrato de sociedad. En pri-
mer lugar se advierte que en esta sociedad se reparten
]as ganancias por milad, sin contemplacion & que el uno
haya llevado mas caudal que el otro, ni tampoco queé haya
puesto mas trabajo para su adquisicion, ni que los bienes
aportados por su mejor calidad sean mas productivos.

13 ome

Esta sociedad queda disuelta por la muerte de enalqnisia
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de los conyuges 6 por la separacion declarada judiciale
mente, 6 llamémosla divorcio, sin que nunca pueda en-
tenderse renovada 6 continuada contra ¢l conyuge ;snpém-
tite y los herederos del difanto, aunque ellos lo intenten
Y presten su voluntad para este contratoy pues estando es-
tablecido por la lei tnicamente en los matrimonios, ng
Podra tener sus efectos fuera de estos, porque cesan’ los
]u.futos molivos que en aquellos existen para el estableci-
miento de tal sociedad conyugal. En ella tiene el marido
la posesion y el dominio in actu de todos los bienes que la
componen, y puede por lo mismo enajenar y vender los
blen-es de esta sociedad, miéntras dura, sie;rxpre que el
marido no lo haga en perjuicio’ de la mujer, ni disponga
de ellos sino por contrato entre vivos, pnes’murlc's cazga
nole es permitido. Tambien existen dos tinicos casos en
que d\.lrante el matrimonio cesa esta sociedad : que son i
la mujer al tiempo de contraer el matrimoni’o 6 despues
de contraido, renuncia 4 ella, y cuando los hienes del
uno de los conyuges fuesen confiscados por sentencia de-
cl‘aratoria de esta pena, en cuyo caso queda para el otro
conyuge su mitad de gananeiales fntegra. '
Asimismo puede tenerse por efecty peculiar de esta so-
cl.edad, el que los frutos 6 productos de los bienes pro-
‘pios de cada uno de los esposos, entran tambien e?] la
masa de gananciales, igualmente que los gastos hechos
para sembrar, barbeckar, etc., y ios productos de |os em-b
pleos que disfruta el marido, por reputarse frutos civiles
e los miswos ; y segun una lei pertenecen & esta sociedad
los fratos y rentas de cualesquiera oficios, siendo tambien
pertenecientes 4 esta sociedad los aumentos 6 mejoras d¢
'los.blenes de cada uno de ellos, con tal que provengan de
lg industria 6 trabajo : aunque no asf los aument?)s que
-d}manen 0 provengan de la natoraleza de los mismos
bienes, pues estos tocan 4 aquel de quien son las propie-
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dades. Cesa este efecto en las mejoras hechas enlas fincas
de mayorazgo, por ceder todas al mismo ; y aunque se-
gun la inteligencia de las leyes que hablan sobre esta
materia, parece deben entenderse iinicamente las mejoras
hechas en las cercas de los bienes amayorazgados, y las
necesarias sin las que se destruirian aquellos, esto no obs-
tante se ha tenido por mas conforme y arreglado 4 la
practica la doctrina que se ha sentado al principio. Tam-~
bien cesa dicho efecto en las adquisiciones hechas por de-
recho de retracto, pues solo en el e6nyuge adquirente
coneurren los requisitos apetecidos para él, quedandole
al otrs tinicamente el derecho 4 la mitad del precio por
que se compro6 la finca refraida.

Es renunciable, segun llevamos manifestado, el derecho
a la mitad de los gananciales, y hecho esto por la mujer,
no esta obligada & satisfacer las cargas que sobre dichos
bienes gananciales gravitan, como son el pago de las deu-
das contraidas por el marido, las donaciones propter nup-
tias de los hijos, y las dotes de las hijas, pues es claro
que siendo estas cargas dendas del matrimonio, y no pu-
diéndose llamar bienes gananciales sino lo que resulte
despues de eubiertas aquellas, renunciéndolos la mujer,
se libra de las cargas y dendas propias de ellos.

Tambien se conceden otros efectos civiles al matrimo-
nio en favor de los maridos y relativos 4 sus mujeres, que
se hallan establecidos en distintas leyes de la Novisima
Recopilacion ; y son que ninguna mujer casada pueda,
constante el matrimonio, sin licencia de su esposo repu-
diar ninguna herencia 4 que tenga derecho, bien por testa-
mento, bien abintestato; ni tampoco aceptarla sino con
beneficio de inventario : que no pueda celebrar contrato
alguno ni apartarse de los contraidos, dando por libre de
ellos al contrayente: que no pueda hacer cuasi contrato,
ni por consiguiente comparecer en juicio por si 6 por me-
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dio de procurador : que el marido pueda dar su licencia
bien general, bien particular para contraer & la mujer, y
para hacer todo lo demas que sin ella no podria: qu:';
tambien pueda ¢l marido ratificar lo que la mujer hubiese
hecho sin su licencia, bien sea en general, bien en espe-
cial: y ultimamente que eljuez pueda con conocimiento
de causa compeler al marido 4 que dé su licencia para
todo aquello que la mujer no podria hacer sin ella, obli«
géndole, si hubiese resistencia, y en su caso dindola el
juez; y surte el mismo efecto 'que la marital.

: Es tambien efecto civil del matrimonio, el que el ma-
rido, entrando en los 48 afios, pueda administrar su cau-
dal y bienes; y los de su mujer, sin necesidad de obtener
la correspondiente dispensa de edad; y tambien lo son las
esenciones concedidas 4 los casados, librdndoles de ciertas
cargas y oficios concejiles en los cuatro primeros atios del
patrimonio, y otras que constan en nuestras leyes; ¢como
ignalmente la-desheredacion que concede 4 los padresla
pragmitica de matrimonios, cuando el hijo lo contrae
contra lo en ella espresamente establecido.

Aunque los romanos conocieron tambien la materia‘de
dotes y se halla tambien establecida en su Derecho, en=
contramos sin embargo algunas diferencias, ya en su ela-
sificacion, ya enlos efectos dimanantes de esta. Conécense
pues entre nosotros distiutas clases de dotes, como son la
eslunad'(x é inestimada, voluntaria y necesaria, adventicia y
profecticia, entregada y confesada; clasificaciones todas
que creemos no necesiten esplicarse, y asi solo tratare-
mos de manifestar los diversos efectos que producen.

En l’a estimada debe preceder siempre su aprecio, para
que asi co‘nste el valor de los efectos que se aportan al
matru.nomo, y en caso de devolucion pueda hacerse de
este, si no existen aquellos: en la inestimada, 1inicamente
se hacen constar los efectos llevados en dote que podrén
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reclamarse por los herederos siempre que existan. Volun-
taria puede definirse, bablando legalmente, una donacion
que da cualquiera persona sin que pueda ser compelido &
hacerlo, porque ninguua obligacion tiene 4 ello, al paso
que la profecticia, es carga de los padres, y que por lo
tanto deben sefialarla. No es tan lata esta obligacion que
no tenga prefijados sus limites en nuestras leyes, ¥ asi
csté tasada en las mismas con arreglo & la riqueza del
padre, teniéndose por inoficiosa, en cuanto, esceda de esta
justa regulacion. Las dotes entregada y confesada gozan

o mui distintos efectos en lo tocante 4 su restitucion, pues
tratandose de la de aquella, se le concedid el privilegio
de antelacion & cualesquier deudas del marido, y tiene
tambien el concepto de pignoraficia, y para su pago es-
tin espresamente hipotecados los bienes del marido; al
paso que la confesada carece del privilegio dotal y se con-
sidera como una deuda, con mas 6 ménos preferencias,
segun sus cireunstancias. ‘En la entregada, como quiera
que el marido se hace duefio deella por titulo de compra,
y eon solo la obligacion de restituir el precio en que fué
estimada, puede enajenarla & su voluntad, y afin en el
sentir dealgunos autores, sin la menor intervencion de la
mujer.

Ultimamente, respecto’ de Ta restitution de las doles,
debemos manifestar que disolyiéndose el malrimonio por
muerte de cualquiera de los conynges, debe hacerse
aquellainmediatamente, si los bienes en que consiste la
dote, son raizes, y dentro de un afio, si fueren muebles.
Tambien tiene Ingar la restitucion de la dote por el di-
voreio; y tanto én el caso anterior como en este, se deja
conocer la razon que impuls6 4 establecerla en la lei de
Partida, porque en ambos casos cesa la causa, que fué el
sosten de las cargas matrimoniales. i

Tiene la mujer otros bienes ademas de los dotales, que
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nosotros conocemos con el nombre de parafernales, cuyo
dominio pertenece al marido, coustante el matrimonio,

siempre que la mujer se los entregue; mas no constando,

esto, quedan de propiedad particular de aquella.

No se hace mérito de otra clase de donaciones que tam-
bien sefiala nuestro Dereclio, por encontrarlas estableci-
das cn el romano.

TiT. XIM.

En este titulo solo notaremos algunas pequefias dife-
rencias que se encuentran establecidas por nuestro Dere=
cho, y que 4 la verdad esclarecen mas los fundamentos
legales en que se apoyan. Los romanos hicieron semejante
la tutela 4 la herencia, deduciendo de este principio va-
rias consecuencias, y la principal era, que no pu=
diendo uno morir parte testado y parte intestado lo mismo
sucedia con respecto 4 la tutela; mas entre nosotros, no
rigiendo este principio, y pudiéndose hacer testamento
ayn gin instituir heredero, no deben temer entrada se=
mejantes consecuencias. Tambien se consideré la tutela
como un acto legitimo, y que debe interponerse inme-
diamente en el mismo negocio por la autoridad judiecial;
mas nuestro Derecho solo exige lo que los practicos co-
nocen con el nombre de discernimiento, sin. pararse en
que la peticion que para este se hace & la Autoridad, sea
inmediatamente ¢ despues de trascurrido algun tiempo.

Entre las escusas establecidas por los romanos, encon=
tramos una que lo es, el tener tres tutelas que no sean
honorarias ni leves ; mas concediendo las leyes de nues-
tro Fuero Juzgo y Real la décima parte de los bienes del
pupilo al tutor en concepto de administrador de los bie-
nes de este, es claro que esta tutela no puede considerarse
en Espafia como onerosa al tutor, ni por consiguiente ser-
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virle de escusa, militando la misma razon con respecto &
otras que, consideradas como una carga, han dejado ya
de serlo en razon de la dézima concedida.

Ultimamente la accion que se da por razon de la tatela
es piiblica, pues cualquiera tiene derecho para ejercitarla
en beneficio del menor, aunque sea solo movido por
* piedad.

LIBRO SEGUNDO.
TiT. X.

No deja de encontrarse alguna diferencia del modo de
hacer testamento por Deracho romano, al gque nosotros
observamos, Se haee iinicamente en Espaiia el testamen=-
to, 6 nuncupativamente 6 por eserito: en el primer caso
debe reducirse 4 escritura, y en el segundo no se exigen
otras formalidades que la asistencia del eseribano con el
ntimero competente de testigos. Ha quedado reducida esta
facultad 6 derecho de testar, 4 ejercer el hombra del modo
que mejor le parezea, y siempre que en ello no haya
prohibicion, su yoluntad para disponer de sus bienes del
modo y en favor de la persona que massea de su agrado.
Asf que han desaparecido de nuestro Derecho mil formu-
las y otras tantas formalidades que debian observarse en
la confeccion de los testamentos por el romano. Entre
los romanos era, por decirlo asi, la esencia de los testa=
mentos la institucion de heredero, por manera que al que
carecia de este requisito, no se le atribuian los efectos de
tal, haciéndose varias ficciones, para que nunca resultase
testamento sin institucion de heredero ; y llegé & tenerse
hasta por ignominioso el morir sin heredero. Mas entre
nosotros, para que tenga cumplido efecto la ultima dis-
posicion, no es necesaria tal formalidad, y podrd mui
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hien cualquier testador distribuir su herencia en mandas
y legados, sin que por esto deje de cumplirse exacta-
mente cuanto dispusiese.

TiT. XVI.

Tanto por nuestro Derecho como por el romano se en~
cuentra admitida la sustitucion pupilar hecha por los pa-
dres en sus testamentos y en favor de los hijos impiibe-
res, para en el caso de morir estos dntes de llegar & la
pubertad ; y como entre los romanos, por efecto de esta
patria potestad, tal cual ellos la usaban, se hallaban en
aquella los hijos y demas descendientes, de aqui era que
podia sustituir pupilarmente el abuelo ; mas segun nues-
tro Derecho esta facultad se halla limitada 4 solo el pa=
dre, por salir los hijos de la palria potestad, casdndosey
velandose.

En Espafia tenemos establecilo el que la fucultad de
testar pueda cometerse 4 otro: esto se ejecuta por medio
del oportuno poder con Jas mismas formalidades que se
exigen para los testamentos ; y el seiialado por el testador

para que ejeeute su testamento, se llama comisario. s

cierto que este nada puede hacer en virtud del poder

que se le confiera, mas de lo que en él se halla estable="

cido; por manera que ni puede instituir heredero, ni ha-
cer mejoras, ni revocar legados; ni sustituir valgar, pupis
lar ni ejemplarmente, hallindose reducidas las facultades
del eomisario 4 lo que le hubiese prevenido el testador en
su poder; y si nada le previno, puede desempeiiar lss
cargos de conciencia del testador que le di6 el poder,
pagando sus deudas de cualguiera clase, y mandando
distribuir por su alma la quinta parte de todos sus bie«
nes, y el remacente deberd repartirse entre los herederos
abintestato, En caso de no tenerlos el testador, deberd
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disponer el comisario de-todos sus bienes en favor de
causas pias y provechosas al alma de dicho testador. El
comisario debe usar del poder que se le di6, dentro de
cnatro meses, si estuviera en la ciudad, villa 6 lugar,
Jdonde se le di6 el poderal tiempo qus se le di6; dentro de
seis meses, estando ausente, y dentro de un afo, estando
fuera del reino. Pasados estos términos, que corren con-=
tra el comisario ausente ¢ ignorante, sin haber otorgado
¢l testamento, irdn los bienes del testador & sus herederos
abintestato. Ni el comisario ni el testador tienen facultad
para prorogar los términos que ya quedan referidos.

En esta materia de testamentos hai dos puntos mui
-ingulares que conocer de nuestra legislacion, & saber, el
Je mejoras y el de mayorazgos, los que tratarcmos con al-
guna estension, copiando, para dar una idea de los se-
gundos, lo que dice Alvarez eu sus Institucioncs de Dere=
cho real de Espaiia.

DE LAS MEJORAS.

Fs mui comun en Espafia hacer los testadores uso de
las disposiciones legales, por las que se les antoriza para
el establecimiento de mejoras de tercio y quinto & favor
de las personas, 4 quienies pueden hacerse. La mejora es
una donacion que el padre 6 un estraiio hace é sus hijos %
otras personas, por laque los mejora de condicion en cuanio
ala legitima, 0 st es estrazio, le manifiesta la liveralidad y
desinteres con que obra en su favor. Segun nuestro Derecho
patrio, todos los bienes que tienen los padres, son legi-
tima de sus hijos, 4 escepeion de una quinta parte de
ellos, de la que pueden disponer en favor de la persona
que mejor les pareciere, 6 de cualguier otro mo3o.
Por la reciprocidad de derechos que la misma naturaleza
parece haber puesto entre padre ¢ hijo, se halla estable-
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cido del mismo modo en nuestras leyes, que todos los
bienes de los hijos son legitima de sus podres, fuera del
tercio, del que pueden disponer en la misma forma quese
ha dicho del padre respecto al quinto. Es tambien singu-
lar y propio de nuestro Derecho, el que pudiendo solo el
padre dejdr el quinto 4 estrafios, tenga libertad para de-
jar-el tercio 4 uno de sus hijos ¢ descendientes ; mas asi
se encuentra establecido en la lei 418 de Tora.

Las mejoras pueden hacerse revocable é irrevocable-
mente : las primeras pueden variarse cuantas vezes quie
ran los testadores, pues que estando facultados para va-
riar sus testamentos, y siendo la mejora una parte de
estos, podran alterarlas 6 revocarlas & su arbitrio, inter-
venga 6 no causa para ello. Las irrevocables son las he-
chas por contrato entre vlvos; pero es necesario tener
presente que para que llegue & temer dicha mejora los
efectos de irrevoeabilidad, se requiere la posesion en el
mejorado de las cosas que abraza la mejora, ya sea esta
posesion de los mismos bienes, ya de escrituras de ellog;
y lo mismo sucede, cuando la mejora es hecha por causa
onerosa con otro tercero. La regulacion de eslas mejoras
debe hacerse por el valor de los bienes del padre al tiempo
de su defuncion, y no al en que se hicieron, segun que
asi lo previene la lei 23 de Toro. Cuando se hacen por el
testador que tiene descendientes, las-dos mejoras de ters
¢io y quinto, deberd sacarse primero la de este, por ha-
herse asi establecido en una lei de Estilo que se halla en
observancia, y parece mui conforme su uso en favor de
los testadores que solo pueden disponer del quinto de sus
bienes. Por otra lei de Toro estd permitido 4 los padres
sefialar los bienes, en que hayaun de consistir las mejoras,
de los que componen su herencia ; mas esta facultad, se-
gun el espiritu mismo de dicha lei, es personalisima del pa-
dre, y no podra nunca cometerla 4 otra persona ni avn al
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mismo hijo. Hecha pues la mejora en estos términos, y
designados por €l padre los bienes en que se haya de pa-
gar, en estos mismos debera entregarse al mejorado, salvo
el caso de no tener comoda division, en el que podra re-
cibir su importe en dinero efectivo. Las mejoras quedan
validas, aungue el mejorado renuncie la herencia, y atin
cuando se rompa 6 anule el testamento por pretericion &
exheredacion.

Hecha por el padre donacion simple & alguno de sus
hijos, se entiende mejorado, y debe aplicarse esta do-
nacion, primero, como mejora de tercio; si fuese esce-
siva, serd aplicable al quinto, y si de esta tambien esce-
diere, lo que sobrare, se aplicard & la legitima; mas si
escediese estos cotos, se tendra por inoficiosa en cuanto
al esceso, segun que todo asi se halla establecido en la
lei 26 de Toro. Esto es con respecto d-la donacion sim-
ple ; mas la de por causa, debe contarse primero por le-
gitima ; si escediere de esta, es aplicable al tercio, y en
dltimo lugar al quinto. Adviértase que al padre, aun-
que se halla facullado para mejorar 4 sus hijos, le esta
prohibido espresamente hacerlo por via de dote ni casa-
miento 4 su hija, sin que esta pueda nunca entenderse
mejorada, técita ni espresamente, por ningun contrato
entre vivos, segun que asi se halla establecido por una
lei recopilada.

En conclusion de este’ tratado, deberemos manifestar
que hai ciertos gastos hechos por los padres en favor de
sus hijos, que vieuen 4 constituir ¢l patrimonio de estos
sin obligacion de colacionarlo, ni aun para que se les
aplique por cuenta de mejoras: lales son los consumidos
on darles estudios, armarlos caballeros y otros de esta
misma naturaleza, segun lo previene la lei 3. fitulo 4.
Partida 5, que consideré estos gastos como alimentos

consumidos, incapazes por lo mismo de colacionarse, al
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propio tiempo que los miré como un esplendor y brill

que da el agraciado con estos estudio 4
amili s y grados 4
familia. y grados & toda sn

DE LOS MAYORAZGOS.
Mayorazgo (1) es una institucion por la cual se prohibe

la enajenactor '
2 enajenacton de algunos bienes, y se establece el orden de
personas que han de suceder en su posesion. El derecho de

fandar mayorazgos hace una parte del de testamentifiac~

cion, y uno y otro son manifiestamente institucion del
Derechg. Aunque el mayorazgo se establezea por contrato
entre vivos, siempre participard de la naturaleza del tes-
tamento, porque es dela esencia de ambos el que en
ellos se disponga de unos bienes cualesquiera para des-
pues de la mlferte del que hace la disposicion. La prohi-
bicion de ensjenar, aunque de la esencia de los mayo-
razgos, es tambien eomun 4 los demas bienes poseidos
poT manos muertas ; asf que la difereneia especifica de
los bienes amayorazgados es ¢/ drden de personas que fan
de suceder en su posesion.

Si este orden es el mismo que el que lalei 2@ titulo 15
Partida 2*, fijaba para la sucesion de la corona de. Es a:
na, el mayorazgo se llama »egular: si se diferencia depél
en algo, se llama ¢rregular. Son varias las férmulas, por
las euales puede. establecerse 'un mayorazgo regul;ir?
en g'eneral se puede decir, que no constan?lu espresz; :
.mamﬁestamente la inteneion de un fundador de haceSr’
1rr¢jgular un mayorazgo, es tenido por regular. Bn la su-
cesion de los de esta especie, conforme & ﬁl designada en

(1) Con. esta palabra se designa tambien el cimulo de bicnes en
que consiste el mayorazgo, y vulgarmente se da cste nombre al
seedor del mismo mayorazgo; pero aqui solo debe consikderarse elt
voz como representando una entidad legal \ b
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la lei citada de lo Pariida 2, debe tenerse presente, 1°
la linea, por que lu del ultimo poseedor escluye & las de-
mas ; 2° el grado, porque en qa ligea llamada, el mas
proximo pariente escluye al mas remoto ; 3° el sexo, por-
que siempre es preferido el varon & Jas hembras de igual
linea y grado; y 4°la edad, porque los mayores escluyen
4 los menores que les son iguales en linea, grado y sexo.
En el mayorazgo regular se sucede por derecho de re-
presentacion, Y por consiguiente los descendientes de los
que llamados & suceder, murieron sin haber poseido el
mayorazgo, son considerados como ocupando el mismo

lugar que estos.

En los irregulares se sucede por el 6rden que los fun-
dadores establezcan, que son 4rbitros en esto, asi como
en poner las condiciones con que han de poseerse los ma-
yorazgos. Los poseedores deberdn cumplirlas, siendo ho-
nestas y posibles; pero si no 1o fuesen, 4 nadie obligarian,
y se reputarian por no puestas. Siendo tantas las altera-
eiones que pueden hacerse en el 6rden de suceder, que si
se tratase de apurarlas fendrian gue ser representadas por
muchos guarismos, ¥ ofreciendo poca utilidad tan mo-
lesto trabajo, hablaremos tansolo de las que acostum-
braban hacerse con alguna frecuencia, y constituyen las
siete especies mas comunes de mayorazgos irregulares,
queson lasdelos conocidos con losnombres de {*mayorazgo
de agnavion, 2* de masculinidad, 3*de femineidad, §* de se-
gundaogenitura, 5* alternativos, 6* saltuarios, y T* electi-

vos (1).

alguno eche de ménos en esla clasificacion los mayorazgos
llamados de agnacian fingida y los incompatibles, que se han omilido
de intenlo. La razon para escluir el de agnacion fingida ha sido, que
diferencidndose los mayorazgos segun el 6rden con que en ellos se su-
cede, y no principiando propiamente esle ¢rden hasla ¢l caso de su-
ceder al primer llamado, la circustancia de que este sea 6 no agnado,

(1) Quizi
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Mayorazgo de agnacion es aguel, ¢ cuya sucesion solt
son lamados los varones que descienden del fundador de ra:
ron en varon, sin mediar hembra alguna, 1] de masculi;ni-
dad es aquel & cuya sucesion son lamados vinicamente lo
varones, sin diferencia alguna entre los que procede: :
hembra y los descendientes de varon. Acerca de este nﬁ 70~
razgo y del'anterior debe tenerse presente la pra"mat)ica
que el sefior rei D. Felipe III di6 & peticion de ?as Cor-
tes celebradas en Madrid en el afio de 1611, mandando
por ella (1), que las hembras fuesen admitidas 4 la syce-
sion de los mayorazgos que se fundasen de alli en ade-
lante (2), s¢ no fuese en caso que el fandador las escluyese
y mandase que no sucedan, espresindolo clara y literal-
mente, sin que para ¢llo basten presunciones, argumen-

tos 6 conjeturas, por precisas, claras ¥ evidentes que
seam.

Mayorazgo de femineidad es aquel, ¢ cuya sucesion son
lamadas las hembras, 6 esclusivamente, 6 con preferencia g
los varones. Esla especie de mayorazgo se subdivide en
dos‘, que son, de contraria agnacion, y de contraria mas-
culinidad. Por sus nombres se deja conocer que el pri-
mero es aquel 4 euya sucesion son Illamadas tansolop]as

n de

no puede establecer una nueva especie de mayorazgo, De otro mod
se deberian haber creado olras muchas especies Ddc nm\'orvam' do
cualidad fingida, haciendo una, por ejemplo, de los de 10-"};,:;;(}3:5 :
que el primer llamado fuese varon; otra de 1os de sc‘gundoymihlra' 3
que el primer llamado faese primogénito, y asi de los demas, | ) 'en
compalibilidad es considerada iinicamente COmo una CO:(ii(;f;)l;a o
suele ponerse en algunos mayorargos ; pero que no puede dar g :::lru('e
una nueva especie, porque ain cuando por ella se altere al-wung ‘ﬂ
el 6rden de suceder, no se'crea una constanie y diferenle d: I4 ;H
mas. La incompatibilidad, 1o mismo que cualquicra olra cor;ZISiciol:
::J,b;;;ll;:l;gt hallarse tanto en los mayorazgos regulares como en Jos

(1) L. 8. tit. 17. lib. 10. de la Nov. Recop.

(2) Esto es, desde cl 15 de abril de 1615.
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hembras que proceden de hembra, y el segundo aquel &
cuya sucesion son admitidas las hembras, ya procedan de
hembra, ya de varon.

Mayorazgo de segundogenitura es aquel d cuya sucesion
son llamados los hijos segundos por drden sucesivo. Alter-
nativo es aquel @ cuya sucesion son lamados parientes de
diverses lineas, de manera que d cada vacante que ocurra,
se varia de linea, alternando por su drden las llamadas.
Saltuario s aguel, ¢ cuya sucesitn es lUamado el pariente
del fundador que al tiempo de la vacante sea el de mas
edad, Electivo es aquel, en que los poseedores tienen fa-
cultad de elegir sucesor entre sus hijos 6 parientes. Si un
poseedor muriese sin usar de esta facultad, pasaria el
mayorazgo al hijo primogénito, 6 al que, segun el orden
regular de sueeder, correspondiese.

Estos mayorazgos irregulares, asi eomo todos los de-
mas, de cualquiera especie que sean, se gobiernan por
las mismas leyes y reglas que los regulares, escepto en
la parte en que cousiste la irregularidad. Incicadas las
especies mas comunes de esta, cuanto se diga 4 cerca de
la fundacion de los mayorazgos y de las propiedades de
los bienes en que consisten, comprende tanto 4 los mayo-
razgos regulares como a los irregulares.

Antesde lareal cédula de 41k de mayo de 4789 (1),
todos los que podian testar, podian fundar libremente
mayorazgos en favor de cualquiera, ce la tercera parte
de sus bienes, si tenian ascendientes, y de la guinta, si

tenian descendientes; y haciéndolo en favor de alguno
de estos, podian vincular por via de mefora el tercio y
quinto, Para fandar mayorazgos de todos los bienes, es
para lo que unicamente se necesitaba licencia real ; pero
porla citada cédula se mando, para evitar los males que

i, 17, b, 10, de la Nov, Recop.
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proc.luciria la muchedumbre de mayoraz
pudiesen fundar, aunque fuera v Posiigs
de mejora de tercio y quinto, 6
}{ex'edgaroz'forzosos, ni prohibir perpetuamente la enai
ﬁ:;i)fl p‘aia iflilfesx;ixzef, .sm que precediese la licerciaafi:
NI s¢ concediese, debia ser 4 consulta de
i » ¥ hacerse constar que las rentas del
{-azoo, que se Intentaba fundar, llegaban, cnand mgayo-
4 tres mil ducados; que la familia del fun,dador( g A
de ser empleada con utilidad del Estado,y quel o dlgna
en que'hubia de consistir el mayorazgo’y nqo s ble'n&a,
o al ménos que la parte de bienes de est; es z?n .
q}lerm vincular, era menor que la de efeclt)oslz’ que_se
fijo, eomo censos, acciones de banco, efectos de Pfﬁd:to
ofros semejantes, que entraban 4 c;mpletar le “'llu
mayorazgo, y en los cuales debian consistir t ‘18 lImsmo
se fundasen. Ademas debia pagarse el yeint b Of o
ciento del valor total de lo que se vinculase eLy e
ciones hechas sin estos requisitos eran nula.; &Sl\"'mfflﬂn-
en que consistian, debian pasar como libres ’zi 51'050 51’1:::“
B

ros legitimos del fundador, 4 qui :
1 balidu. or, 4 quienes competia reclamar

Pero 0b§ewando lo prevenido en la céd
el que podia disponer de sus bienes podia fund
razgos, establecer el 6rden con que’ se habia d P
y las eondiciones que habian de cumplir sus p?)s:fle‘ier’
(Ilme dellas que mas comunmente solia proponerse e‘;;ef;

e que la posesion de un mayorazgo fuese incon pati

con la de otros. Esta incompatibilidad podia se dl %
maneras: 1% espresa, cuando el fundador la m:ni; &
con palabras terminantes en la fundacion: 9= i
fuagudco se (ilnferia necesariamente de las cléusujllags de ella
- Cuando se mandaba que los suces .
ynrazgo se firmasen en primer lugar conozisa::lli‘qliz n«;:;

por via de agregacion. ¢
)
por los que no tuvierag

ula citada, todo

tacita,
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fandador, era manifiesto que el poseedor de un mayo-
razgo de esta especie no podia obtener otro que exigiese
la misma condicion : 3¢ absolufa, que impide la reunion
con cualquiera otro mayorazgo : i pelativa, que solo la
impide con ciertos y determinados : 5* en adquirir, que
priva de este derecho & los mayorazgos 4 que se refiere:
g en retener, que prohibe que uno pueda poseer los ma-
yorazgos incompatibles ; pero le deja la tacultad de elegir
uno de ellos: 72 personal, cuando la incompatibilidad se
refiere solo al poseedor : 82 real 6 lineal, cuando com~-
prende & toda la linea del poseedor. Todas estas especies
de incompatibilidad se llaman de hombre, porque los par-
ticulares pueden i su antojo ponerlasen las fandaciones.
Otra hai con el nombre de.incompatibilidad legal, y es la
establecida por la lei del sefior D. Cérlos I, por la que
mand6 que cuando por cansa de matrimonio se juntaren
en una casa dos mayorazgos, de los cuales uno llegase &
producir de renta dos cuentos (1), escogiese el primogé-
nito el que quisiera, y el vtro pasase al segundogénito, y
que si no habia 1aas que uno, s hiciese esta division entre
los hijos de este.

Los mayorazgos eran por su naturaleza perpetuos, ain
cuando los fundadores no lo espresaban asi en las funda-
ciones ; pero si disponian manifiestamente lo contrario,
los bienes amayorazgados se hacian libres llegado el €aso
previsto en la fundacion. Eran tambien indivisibles; y
solo podia oeurrir un caso mui. raro, cual era el de que
naciesen de un parto dos varones 6 dos hembras ;sin que
se pudiese averiguar cudl habia nacido. primeroy y en=
tonces el mayorazgo se dividia por mitad (2).

(1) Dos cuentos 6 millones de maravedises equivalen 4 cincuenta ¥
ocho mil ochocientos veinte ¥ tres reales y setenta y ocho maravedis
vellon (poco mas de 2041 pesos)

(@) L. 12. tit. 33. Part. 1.
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; Los bienes de mayorazgo eran inajenables por'la sen-

cillisima razon de que 4 ninguno de sus poseedores cor-
respondia su dominio. Sin embargo, ademas de estar gy~
Jetos como los bienes libras 4 la enajenacion en favor del
publico en los casos de conocida utilidad, se podian tam-
bien enajenar en beneficio del mismo mMAayorazgo; pero
para esto se necesitaba informacion de utilidad Y consen-
timiento del proximo sucesor. La prohibicion de enajenar
se estendia naturalmente 4 la de gravar, de cualquiera
‘manera que fuese, los hienes vinculados. No pudiendo es-
tos bienes ser empleados en beneficio de otros que de los
que eran llamados 4 snceder en su posesion, parecia que
tampoco deberian recibir inecremente en perjuicio’ de log
poseedares de bienes libres. Sin embargo, por la lei &6
de Toro (1) se dispuso que las fortalezas que se hiciesen
eu los pueblos de mayorazgos, y los edificios construfdes
en los bienes de esta clase, pasasen 4 los sucesores del
mayorazgo, sin que los herederos de los que hicieron tas
les mejoras pudiesen reclamar su estimacion, Los intére
pretes han querido estender la disposicion de la lei 4 to-
das las mejoras, de cualquier especie que sean, hechas en
los bienes amayorazgados, pero acaso esta opinion tan
seguida hasta aqui, esti mas apoyada en autoridad que
en la razon y en la critica legal.

Tampoco estahan obligados los poseedores de los mayo-
razgos 4 pagar las deudas que hubiesen contraido sus an-
tecesores, porque no sucedian & estos por derecho here-
dxta}"io, sino por derecho de sangre 6 de linaje; pero
debian pagar las deudas contraidas por los fundadores
fjntes de que fandasen el mayorazgo. No obstante esta
Justa ventaja que llevaban las deudas de los fundadores
d las de los poseedores de los mayorazgos en la sucesion

(1) L. 6. dit. 17. lib. 10. de la Nov. Recop.
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de estos, era de mas provecho la proximid?d de paren-
tesco de estos nltimos que respecto de lf)s .prlmerﬂos,d por-
que la mayor proximidad respecto del.ultlmo poseedor ::1
lo que daba la prelacion, tanto en la linea recta como

la trasversal.

Estas son propiamente las dos unicas 1in‘eai [:(‘)r (1)::3
cuales podia correr la sucesion (l«? los mayox\azno, ‘; é)ée_
los intérpretes dan este nombre & otras muchas (}ﬂ ol
signan cou los de paterna’y efec(z.vu materna, maseu n-;
femenina , contentiva 6 comprenstvd, actu.al ln f)osef;)mo-
de agnacion, de cualidad, de sustancid habz_tu:z ,(;‘e psrte o
aem:tuvra defectiva, electiva y postergada. No es 1; eda‘ o
oar definir todas estas lineas que se hallan esp (fa . :( "
?antos autores como han tratado dfa mayoraggm,? I 1-
frecera su inteligenzia dificultad a
Otras cosas hai en este asunto
profundo y

por otra partle r‘xomo 0
ouna 4 los legistas - :
;l;rto mas ardias, y que exigen un estudio
detenido. : :
Aqui solo pondremos un caso en que‘ pOdI‘li’l ocu;:::
duda acerca de la preferencia de dos op 3§}toresta uln e
yorazgo. Un ultimo poseedor tuvo un hijo na ulx;a i,ﬁmo.
pues de euyo nacimiento se casé ¥ tuv'o otro l_g adn;
muerta su mujer paso a seg.un(}ms nupcla’s. con1 : ;nmado
del hijo natural, y por cousxg_meme qued.u. eev.t.e1 0:,:1 ; )
por subsiguiente matrimonio. Los }e-gmmat b i
modo son en todo iguales & los legitimos, ¥ sxle e
mas edad el legitimado, parecé queé de-bla ser e 'ssu(,es T
del mayorazgo. Sin.embargo, la sentencia c?ntrana s
mas fundada y seguida, porque la legitimacion no p

1) Los que #ntes de eetudiar esta maleria, no se hayan ocupado 1
- l6gicos, deben dedicarsed hacerlo para comprens
formar arboles geneal0gIcos,

derla mejor. o




APENDICE SEGUNDO.

hacerse en perjuicio de los legitimos, ni privar 4 estog de
los derechos que tengan adquiridos Jegalmente.

Los pleitos que veurrian acerca de la sucesion de log
mayorazgos, debian sustanciarse en las chancillerias y
audiencias ; pero habia un Juicio llamado de tenuta, (que
era privativo del Consejo. Cuando no se hacia oposicion
al sucesor, la posesion le era trasmitida desde la muerte
del tltimo poseedor por ministerio de la lei, conforme &
la &5 de Toro; por lo que. 4 esta posesion se le daba el
nombre de civilisima.

En toda la doetrina de los mayorazgos hemos hablado
de su institucion, especies, etc., como de una cosa pasa-
da, porque su desvinculacion, principiada por el decreto
de las Cortes de 27 de setiembre de 1820 Y confirmada
por otros posteriores, puede mirarse como un hecho irre-
vocable. Sin embargo merece advertirse, que la 1ltima
lei que sobre tal materia ha recaido, que es la de 49 de
agosto de 1841, preseribe en sn primer articulo, que las
leyes y declaracior - de la anterior época constitucional
sobre supresion mayorazgos y otras vinculaciones,
contimie en’ v solo en la Peninsula € Islas adya-
cenles.

Estos son puntos que nos habhiamos propuesto es-
planar en ' presente apéndice, pues aunque los de re-
‘ractos ¥ asos constitnyen dos de las diferencias mas
eoncia’ |, entre nuestro Derecho y el romano, quedan ya
espucados suficientemente en las notas de las péginas 234
4236 y 252 4 262 de este tomo, ¥ juzgamos superfluo re~
petir aqui lo que en ellas se ha dicho,
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An6ras. Tntroduccion al estudio del Derecho romano.
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tionibus auxit Stockmann. Lipsis, 1806. 8vo. it

Principia Juris civilis tum romani tum galliei, auctore
Durpix. Parisiis, 1806-12. 5 vols. 42vo. :

Compendio historico del Derecho romano, desde Ro-
mulo hasta nuestros dias, por M. DupIN. S¢ qulla' en ¢l
tomo primero de estas Recitaciones, pdg. I{i Y. Siguientes.
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Thistoire des sources de la jurisprudence romaine, par
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Historia de los tres Derechos, romano, canénico y eas-
tellano, con un estracto del Cédigo de comercio y d’e‘}a
lei dé enjuiciamiento, por Garcia pE 1A MAorm. Madrid,
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