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A D V E R T E N C I A . 

Las Iniciales F. R. que se encontrarán en algu­
nos párrafos de esta o b r a , quieren decir fundación 
de Roma; las iniciales e. t, de las c i tas , significan 
este título; lug. cit. lugar citado; y pr. principio. 



A u n q u e en la t r aducc ión que publ ico h e s e g u i ­
do casi á la l e t r a el o r i g ina l , p o r exigir lo as í la 
n a t u r a l e z a de la o b r a , todavía m e ha p a r e c i d o 
conveniente h a c e r a lgunas leves a l t e rac iones . E l 
p ró logo no es u n a vers ión ma te r i a l del t e s to l a t i ­
n o , sino u n compend io que he fo rmado «Je las 
ideas del a u t o r , despojándolas de var ias c i t a s f a s ­
t idiosas é inconducentes . E s t a s a b u n d a n t a n t o en 
t oda la o b r a , que bien p u d i e r a n s u p r i m i r s e m u ­
chas de e l l a s , sin hacer la m e n o r falta a l a e s p l a -
nacion de las ideas • mas con t o d o , yo s o l a m e n t e 
lo he hecho m u y pocas veces , y solo en los c a ­
sos en que las he juzgado a b s o l u t a m e n t e i n n e c e s a ­
r i a s . D e b o si a d v e r t i r , que en c u a n t o á l a s c i tas 
de leyes h e g u a r d a d o la mas esc rupulosa e x a c t i ­
t u d , pues las he t r a sc r i t o todas y u n a p o r u n a . 
A lgunos qu izá e s t r a ñ a r á n que las h a y a p u e s t o en 
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latín en una obra traducida al castellano; pe ro la 
consideración de que los códigos de R o m a están to ­
davía en su lengua p r imi t i va , me indujo á no ha­
cer alteración en el pa r t i cu la r ; porque , ó el lector 
entiende el l a t í n , ó no lo ent iende; si lo p r imero , 
yo le daría el trabajo de hacer una versión del 
castellano al l a t in , cada vez que tuviera que bus ­
car una ci ta; y si lo segundo , esta siempre le se­
ría inút i l . 

Igualmente debo observar que algunas personas 
poco versadas en la nomenclatura jurídica t a c h a ­
r á n de improp ias , y acaso de innobles ,cier tas pa­
labras de que uso , v. gr, cabeza Ubre , dación de 
tutor t crecion de la herencia , mezclarse, abstener­
se de la herencia, etc. ; pero yo aseguro que esta 
es la pa r t e mas perfecta de mi t r aducc ión , pues 
solamente así es como puede conservarse el v e r ­
dadero sentido en que hablaron las leyes romanas . 

La esperiencia me ha ensenado que muchos es­
tudiantes de derecho repiten á menudo ciertas pa­
l a b r a s , cuya significación no entienden. P o r esto 
es , que cuando el au tor no las esplica, yo lo h a ­
go por medio de algunas notas. O t r a s también se 
encontrarán esparcidas en el cuerpo de la o b r a , 
y otras muchas hubiera pues to ; pero he tenido 
que ceder á la máxima común : no siempre se pue­
de todo lo que se quiere. 

Aprovecho esta opor tunidad para recomendar 
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á los jóvenes q u e se dedican á la j u r i sp rudenc ia 
el estudio de las ant igüedades del D e r e c h o r o m a ­
n o , y el de las Reci tac iones de H e i n e c c i o , pues 
estas son el v e r d a d e r o c o m e n t a r i o de los e l e m e n ­
tos que t r aduzco . E n el es tado ac tua l de la legis­
lación española es imposible l legar á ser u n p r o ­
fundo j u r i s c o n s u l t o , sin s u b i r has ta el or igen de 
aquellas fuentes. D e ellas emanó el código de las 
Partidas, código que , sean cuales fueren sus i m p e r ­
fecciones , es el único comple to q u e t e n e m o s ; y 
p o r mas que d i g a n , unos po r c o n v e n c i m i e n t o , y 
o t ros po r afectación moderna, que aque l es tudio 
n o es nece sa r i o , ellos n o p o d r á n menos de c o n ­
fesar que la solución de mil leyes e s p a ñ o l a s , d o n ­
de ún icamente se e n c u e n t r a es , en los usos y cos­
t u m b r e s del pueblo r o m a n o . 

A l enunc ia r esta i d e a , ruego al lec tor que n o 
proceda con ligereza, y que reflexione mis p a l a b r a s 
con toda imparc ia l idad . Lejos de m í la in tenc ión 
de r ecomenda r las leyes r o m a n a s como modelos 
de justicia y de s a b i d u r í a , lejos de m í la in tención 
de vindicarlas del justo desprecio á que los h o m ­
bres sensatos las condenan . E d u c a d o en la clase 
de derecho p a t r i o no podr í a f o r m a r el elogio de 
los códigos de R o m a , sin hace r t ra ic ión á mis sen­
t imien tos y á las ideas del d igno profesor q u e e n ­
tonces la d e s e m p e ñ a b a ; p e r o es ta m i s m a f r anque ­
za de mis sent imientos exige q u e yo diga la v e r -
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dad, ó p o r lo menos que no oculte la que yo t e n ­
go po r tal . Si', es menes ter confesar lo: el De recho 
r o m a n o es u n enfermo contagioso, u n cadáver co r ­
r o m p i d o que h a envenenado de m u e r t e la legis la­
ción españo la ; pe ro este veneno no se sacude d e ­
c lamando con t ra la en fe rmedad , sino aplicándole 
el an t ído to verdadero ; y este n o se encuent ra n i 
en las manos de la j u v e n t u d , n i en las de los p r o ­
fesores á quienes toca di r ig i r la . 

Acaso h a b r á personas que supongan este l e n ­
guaje dictado por el in terés . A los que as í pensa­
r e n , debo decirles , que el t r aduc to r de los e l e ­
men tos de J u a n Heineccio sabe sacrificar el dinero 
á sus ideas ; pero no sus ideas al dinero. 



INTftCH№CCfCK№ 

1. E l cúmulo inmenso de leyes romanas llegó 
á fo rmar una legislación t an mons t ruosa , que s e ­

gún la espresion de E u n a p i o , era carga de mu­

chos camellos. N o fa l taron romanos i lustres que 
convencidos de la necesidad de formar un código, 
pensasen en su compi lac ión: pero ni la influencia 
de M a r c o T u l i o , ni los deseos de Po in p e y ó , ni los 
designios de Cesar pudie ron dar á Piorna la obra 
que en el siglo sesto inmorta l izó el re inado del 
E m p e r a d o r Flavio Justiniano. 

2. E s t e pr ínc ipe es t r an j e ro , descendiente de u n 
l inaje o b s c u r o , sobr ino é hijo adoptivo del e m p e ­

r a d o r J u s t i n o , subió al imperio de O r i e n t e en el 
a n o 527 de la era Cris t iana . A u n q u e adoleció de 
a lgunos vic ios , no fué t an ignorante como algunos 
le suponen , confundiéndole con su tio J u s t i n o . 

3 . Sus ejércitos comandados por el general B e ­

l isario suje taron á los L a z o s , Abasgos y Tzanos , 
aba t i e ron el orgul lo de los Vándalos , r econqu i s ­

t a r o n el Africa j des t ruyeron en Italia el imper io 
de los G o d o s , y t e r m i n a r o n por medio de una 
p a z honrosa las disensiones en t re Persas y R o ­

m a n o s ( * ) . 

(*) Por esto se aplica Justiniano en el prólogo de sus ins­
tituciones , los sobrenombres de Fúndalo, Africano, ele. 
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4-. P e r o d u r a n t e su re inado de mas de 3 9 anos , 
n i n g u n a ob ra fué tan gloriosa como la formación 
de sus códigos. Val iéndose de las luces de T r i b o -
n i ano y de ot ros jur i sconsul tos , m a n d ó que-de las 
consti tuciones de los pr incipes publ icadas desde 
A d r i a n o hasta su t i e m p o , y compiladas en los c ó ­
digos G r e g o r i a n o , He rmogen iano y Teodos iano , 
se formase un nuevo código , el cual se publicó el 
7 de abr i l del año 5 a r j , bajo el n o m b r e de Código 
Justiniáneo. 

5. AI ano siguiente ordenó que T r i b o n i a n o , á 
la cabeza de diez y seis ju r i sconsu l tos , compilase 
todo lo út i l que se puediera e n c o n t r a r en los 2000 

volúmenes escritos por los an t iguos ju r i sconsu l ­
tos (*) . E s t a obra se l lamó Digesto ó Pandectas, 
y se publicó el 1 6 de diciembre de 5 3 3 . 

Las Pandectas no se compilaron de los escritos de los 
antiguos jurisconsultos , sino principalmente de aquellos que 
florecieron desde los tiempos de Adriano, v. gr. Salvio Ju l ia ­
no , Papiniano , Ulpiano , Paulo , Marcelo y otros. Se debe 
observar que en el §. 3. Instit. del título en que se t ra ta d e 
lá legítima sucesión de los agnados , se habla de jur i spruden­
cia media y nueva , contraponiendo ésta á aquella. La me­
dia se debe contar desde los años 585 j y la nit.eva desde los 
tiempos de Adriano. Todo lo anterior á esta época p e r t e n e ­
ce á la jurisprudencia antigua. 

6. An tes de concluirse las P a n d e c t a s , publ icó 
J u s t i n i a n o en el año 5 3 o c incuenta decisiones, con 
el objeto de ac larar varios pun to s jurídicos confun­
didos por las sectas de los jurisconsultos. E n t r e 
estos h u b o dos m u y célebres que dieron or igen á 
e l las , á s a b e r : Labeon y Cap i tón . Del p r i m e r o des­
cienden Sab ino y C. Casio L o n g i n o , y de a q u í los 
Sahinianos y Casianos. Del s e g u n d o , Ñ e r v a P r ó c u -



I N T R O D U C C I Ó N . 7 

1 0 . Las Novelas que hoy existen con el ñ o r a -

lo y Pegaso ; y de aquí los Proculeyanos y Pega-
sianos. Casi todas las decisiones fueron obra de T r i -
boniano , y después pasaron al código repetita prot-
lectionis. 

7. Los elementos de todo el derecho c o m p u e s ­
tos de los manuales de los antiguos jur isconsultos, 
y pa r t i cu la rmente de las inst i tuciones de Cayo , 
fueron escritos por TribonianO , Doro teo y Teófi­
lo. Dieseles el nombre de Instituía ó Instituciones, 
y aunque formadas después de las P a n d e c t a s , se 
publ icaron p r imero que e l l as , á s a b e r : el 2 1 de 
nov iembre de 5 3 3 ; pero no recibieron fuerza de 
ley sino junto con las P a n d e c t a s , esto e s , el 3 o de 
diciembre de 5 3 3 . 

8. Habiendo conocido Jus t in iano que el código 
Justiniáneo tenia muchas cosas incompatibles con 
las P a n d e c t a s , mandó que se corrigiese y r e f o r ­
mase. De aquí resultó el código escogido ó repetitm 
proslectionis, que se publicó el 1 6 de nov iembre 
de 5 3 4 - Desde entonces quedó abolido el código 
J u s t i n i á n e o : y así no se debe e s t r a n a r 4 que en el 
código que hoy existe , no se encuen t ren lascons-^ 
t i tuciones que muchas veces se celebran en la I n s ­
t i t u í a , v. gr . en el §. 20 y 2 7 . Inst. de legat.§. 7. 
de legii. agnat. success. pr. de Ion. poss. §. 2 4 y »5l 
de aciion: 

g. Publ icáronse después las Novelas ó nuevas 
cons t i tuc iones , la mayor p a r t e de las cuales f u e ­
ron escritas en griego (* ) , y las demás en lat ín. 

(*) Así piensa Heineccio, pero otros autores dicen que to ­
das fueron escritas en griego. Nota del traductor. 
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bre de nueve colaciones, fueron recogidas antes 
del papa Gregor io M . y poco t i empo después de 
J u s t i n i a n o , por u n hombre desconocido q u e las 
t radujo en un estilo b á r b a r o . Ju l i ano el pa t r i c io 
t ambién las t r adu jo ; pero en un lenguaje exacto y 
elegante; y H a l o a n d r o , Scr imgero y o t r o s las p u ­
blicaron en griego. D e estas tres ediciones la p r i ­
mera fué la que se admit ió en el foro. 

1 1 . D e estas novelas y de ciertas const i tuciones 
de los Federicos emperadores de Alemania , I r n e -
r i o , según pa rece , y ot ros res tauradores de la ju­
r i sprudencia , fo rmaron las Auténticas, es to es,, 
compendios de las nuevas const i tuciones añad idos 
á las leyes del código que derogan. 

1 2 . F i n a l m e n t e H u g o l i n o , jur isconsul to Bolo— 
n i e n s e , añadió á las Novelas bajo el t i tu lo de dé ­
cima colación, los l ibros de los feudos, c o m p i l a ­
dos hacia la mi tad del siglo X í l por G e r a r d o N i -
gro y O b e r t o de O r t o , cónsules de M i l á n . E s t o s 
l ibros tuv ie ron fuerza de derecho común feudal en 
los pun tos que no e ran cont ra r ios á las c o s t u m ­
bres de los pueblos. 

1 3 . Como las leyes posteriores de rogan á las an ­
t e r i o r e s , se s igue : i . ° que los fragmentos que ex i s ­
t en de los códigos G r e g o r i a n o , H e r m o g e n i a n o y 
T e o d o s i a n o , aunque m u y útiles para la i n t e r p r e ­
tación del derecho, no tienen autor idad en el foro , ni 
pueden citarse para la decisión de las causas , sin 
cometer el cr imen de falsedad, /, 2. §. i g . C . de 
vet. jur. enucl. 2 . 0 Que las Novelas derogan á t o ­
dos los l i b r o s , porque fueron las ú l t i m a m e n t e p u ­
blicadas. 3.° Q u e el código deroga á la Institu— 
ta y á las Pandec tas po r ser pos ter ior á ellas. 
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4 ° Q u e como la Ins t i tu ía y las Pandectas t o m a r o n 
fuerza de ley en un mismo d i a , t ienen igual a u ­
t o r i d a d , y por consiguiente no se derogan en t r e 
s í (* ) . 

(M Cuando se oponen, se deben observar las reglas si­
guientes : 1,° Las instituciones ceden á las Pandectas , en 
cuanto están sacadas de estas; así es que la l. 7. §. 7. -D. 
de adquir. rer. dom. se prefiere al §. 25. Inst, de ver. di-? 
vis. 2.a Las Pandectas ceden á las Instituciones, siempre 
que aparece que estas hacen innovación. De aquí es , que 
el §. 7. Inst. ex quib. causs. manum. , se prefiere á las leyes 
9 y 11. D. de manumiss. vind. 

i 4 - C o m o un individuo par t icu la r no puede ha^ 
cer l eyes , es c laro que las Autént icas carecen jle 
fuerza de l ey , por haber sido obra de p a r t i c u l a ­
r e s , á no ser que convengan con las novelas de 
donde fueron sacadas. E n muchos casos difieren 
de e s t a s , v. gr , la Auténtica liona damnatorum C. 
de bon. proscript, la Autént. Eso causa C. de lib, 
practerit. et exher, la Autént. líczc Ha C. de verb. 
obl. y la Autént. Sed liodie C. de judie. 

i 5 . La mayor par te de E u r o p a en donde se o b ­
serva hoy el derecho r o m a n o , nunca obedeció á 
Jus t in iano , pues este gobernó en el O r i e n t e . D e 
a q u í es, que el derecho Jus t in iáneo solamente obli­
ga en cuan to está recibido ; que las leyes , es ta tu­
tos y aun cos tumbres pat r ias de los pueblos y ciu­
dades se prefieren á é l ; y que las Novelas de León , 
a u n q u e suelen publicarse con el derecho Jus t in iá ­
n e o , los edictos de Jus t in iano X I I I , y ciertas 
consti tuciones reformadas por J a c o b o Cu yació, 
Cont io y o t r o s , no valen contra el derecho de 
J u s t i n i a n o . Cujac. Obs. lib. 1 7 . cap. 3 o . 
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T Í T U L O P R I M E R O . 

J U S T I C I A Y D E R E C H O . 

1 6 . E l fin de todo derecho es la jus t ic ia , de la 
que los jur isconsul tos se l laman sacerdotes (*) , / . 
i . § . i . I), e. t. 

(*) Los filósofos de la antigüedad acostumbraron llamarse 
obispos y únicos sacerdotes de la virtud. Diog. Laerc. en 
su proem. Meril. lib. 1. obs. cap. 11 ; y como casi todos los 
antiguos jurisconsultos estaban imbuidos en sus preceptos y 
part icularmente en los de los estoicos, adoptaron también 
esta denominación. 

1 7 . La jus t ic ia , según los pr incipios de la mo-^ 
ra l estoica ( * ) , es la constante y perpe tua vo lun­
tad de da r á cada u n o su d e r e c h o , pr. Inst. I. 1 0 . 
pr. I), e. t. 

(•*) Pensaron los estoicos, cuyas máximas siguieron los ju­
risconsultos , que toda virtud consiste en la constancia , ó en 
una intención constante y perpetua ; pero á los ojos de la 
sociedad se dice justo todo el bombre que arregla sus accio­
nes á la ley, aunque no tenga esa constante y perpetua vo­
luntad , pues en el foro á nadie se castiga por sus pensamien--
tos. I. Í8 . D. de pxn. 

1 8 . Los hombres pueden exigir lo que m u t u a ­
men te se deben , ó por un derecho perfecto ó i m ­
per fec to ; ó como dice P a u l o en la /. 1 7 . §. 3. V. 
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commod. vel contr. que ciertas cosas son mas bien de 
voluntad y oficio que de necesidad. P o r t a n t o , la 
justicia se divide en espletriz y atributriz. Groc io 
lib. i . sobre el derecho de guerra y paz,cap. i . § . 8 . 

i g . Espletriz e s , la que da á cada u n o lo que 
se le debe po r derecho perfecto; y atributriz, la 
que da lo que mas bien es de voluntad y oficio, 
que de necesidad. 

2 0 . E l que practica la justicia a t r i b u t r i z , vive 
honestamente : el que la esp le t r i z , no daña á nadie, 
y da á cada uno lo que es suyo. De a q u í nacen los 
t res preceptos del derecho , de que se habla en el 
§ . 3 . Inst. y en la l. 10. §. 1. í). e. t. 

2 1 . Las o t ras divisiones de la jus t ic ia , en uni­
versal y particular, conmutativa y distributiva, se 
reservan para el D iges to , por ser mas claras que. 
la p r imera . 

2 2 . H a b l a n d o en un sentido mora l y no grama­
t i c a l , la pa labra jus (derecho) se deriba de justi-
tia ( jus t i c ia ) , /. 1. pr. I). e.t.,y jur isprudencia 
de jus. 

2 3 . Los ant iguos definieron la jur isprudencia 
el conocimiento de las cosas divinas y humanas, y 
la ciencia de lo justo y de lo injusto , §. 1. Inst. 
I. 1 0 . §. 1. D. e. t. Las p r i m e r a s pa labras de la 
definición pertenecen á la de la filosofía Senec. 
epist. 8 g . ; a s í el verdadero sentido e s , que la j u ­
r isprudencia es u n a filosofía que consiste en la 
ciencia de lo justo y de lo injusto ( * ) . 

(*) Los jurisconsultos y los filósofos fueron rivales perpe­
tuos ; y como aquellos, según dice U'piano en la l. 1. 1. 
D. e. t., afectaron poseer una filosofía verdadera , no se 
debe estrañar que las palabras dé la definición de la filosofía 
se bubieran aplicado á la de la jurisprudencia. 



1 2 D E R . N A T . D E GE1ST. Y C I V . 

24. Puede definirse con mas propiedad, diciendo 
que es un hálalo práctico de interpretar y aplicar 
las leyes rectamente á todos los casos que ocurran. 

a 5 . E l que in t e rp re ta las leyes , no solamente 
debe a tender á sus p a l a b r a s , sino t ambién á su 
sent ido, /. 1 7 . I). de legib. Cicerón en el lib. 1. del 
Orador cap. 5 5 . , l lama leguleyo al que sabe de me­
mor ia las leyes sin entender las , 

2 6 . L a in terpre tación se l lama estenswa, cuan ­
do el sentido de la ley es mas estenso que sus p a ­
l a b r a s ; restrictiva, cuando lo es menos; y declara— 
tioa, cuando el sentido y las pa labras están acordes. 

2 7 . I n t e r p r e t a d a s las leyes, el jur isconsul to las 
« aplica á los casos que ocur ren . P o r eso dice Cice-^-

r o n lib. 1. del Orador cap. 4 8 . , que este debe s a ­
ber las leyes y costumbres que rigen en la soc ie ­
dad , p a r a que pueda consultar, defender, aconse­

jar (añádase juzgar). E l mismo au to r en el cap. 4 5 . 
l lama rábida, al que sin previos conocimientos ju­
r í d i c o s , se lanza en el torbel l ino del f o r o , y l abra 
su for tuna , a r r u i n a n d o la de los demás. 

2 8 . Según que las leyes se refieran al estado pú­
blico , ó á los negocios de los particulares, as í se 
divide el derecho en público ó privado. Esto se lla­
m a también dos posiciones (*) de d e r e c h o , §. 4- * 
Inst. I. 1. §. 2. D. e. t. 

{*) Posición era entre los estoicos parte ó especie Cujac. 
I. 115. D. de verb. significat. Otros autores usaron también 
de esta palabra en el mismo sentido. 

2 9 . E l derecho público arregla el estado y d e ­
recho de las cosas p ú b l i c a s , (ó sean las relaciones 
e n t r e gobernantes y gobernados) . E l p r i v a d o se 
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refiere á la utilidad de los particulares (*) ; esto es, 
al mió y al t u y o , i . § . 2. D. e. t. 

(*) Esta división se hace atendiendo al objeto , mas no á 
la cansa eficiente ó final, pues según esta, el derecho privado 
propiamente se puede llamar público, l. 'iS. D. de pact. I. tí* 
D. de íulel. 29. D. de test. lut. I. 18. §. 1. D. de darnn. inf. 

3 o . A s í el derecho público como el p r ivado se 
consideran formados de preceptos naturales, de 
gentes y civiles, §. ult. Inst. I. 1. § . 2. D. e. t. (*). 

(*} Esto es , si el derecbo natural se define del modo que 
lo liaremos en el §. 36. Pero Ulpiano que lo juzgaba común 
á los hombres y á los demás animales , no podia derivar de 
él el derecbo público, pues en los brutos no se observa ni 
aun un vestigio de este. 

T Í T U L O I I . 

D E R E C H O N A T U R A L , D E G E N T E S Y C I V I L . 

3 1 . L a pa labra derecho tiene varias acepciones, 
/. 1 1 . y 1 2 . D. de just. et jur.; pero a q u í se t oma 
p o r el conjunto de todas las leyes de u n solo g é n e ­
ro . Según fuere la naturaleza de e s t a s , así se d e ­
n o m i n a r á aquel . 

3 2 . Siendo las leyes divinas ó humanas , el d e ­
recho es t ambién divino ó humano. 

3 3 . E l d ivino se considera p romulgado 6 p o r 
la recta r a z ó n , ó por la sagrada E s c r i t u r a . E n el 
p r i m e r caso se l lama natural y de gentes; en el 
segundo positivo. Los ant iguos desechan esta d i s ­
t inc ión . 

34.. U l p i a n o , siguiendo los principios estoicos, 
define el derecho n a t u r a l : aquel que la naturaleza 
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ensena á iodos los animales, l. i . §. 3 . D. de just. 
el jur. pr. Inst. e. t. E n t r e los estoicos, vivir j u s ­
t a m e n t e , e ra vivir según la naturaleza á la que 
consideraron ó común á los hombres y á los bru­
t o s , ó p ropia solamente de aquellos. De la p r i m e ­
r a de r iva ron el derecho natural, y de la segunda, el 
de gentes ( * ) , /. i . §. 3 . y 4- D. de just. et jure. 

(*•) Así no puede decirse cpie los estoicos suponian á los 
brutos dotados de razón ; antes bien se lee lo contrario en 
Plutarco de sollert. animal. Tampoco se la atribuían los ju­
risconsultos, eomo se vé cu la /. 1. §..3. D. si quadrup. pau-
per.Jec. dic. y en otros autores; pero como no les negaban la 
facultad de vivir según la naturaleza y sus leyes , no duda­
ron afirmar que el derecho natural les era común con la es­
pecie humana. 

3 5 . Decían que a s i como el derecho natural es 
común á todos los a n i m a l e s , as í el de gentes es 
común solamente á los hombres ent re s í , /. i . § . 
4.. D. e. t. Div id ie ron este e n primario y secunda­
rio. Los ant iguos n o conocieron estas pa labras . 

3 6 . Primario e s , el que la razón natural (esto es 
la na tura leza propia de los hombres y n o la c o ­
m ú n ) estableció entre iodos los hombres, y se obser­
va igualmente entre todos, §. 2. Inst. e. t. I. 1 . pr. 
I). de adquir. rer. dom. 

3j. Secundario es el que introdujeron el uso y las 
necesidades humanas, §. 1. Inst. e. t.; ó como lo 
define Modes t ino e n la /. penult. 1). de legib. el 
que estableció la necesidad. P o r t a n t o , el p r i m a r i o 
e s absoluto; el secundar io hipotético. 

3 8 . Tales fueron las ideas de los a n t i g u o s : mas 
nosotros que n o deferimos ciegamente á lo que di ­
jeron los estoicos, definimos el derecho n a t u r a l : 
derecho que Dios promulgó al género humano por 
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medio de la recta razón. Epist. á los Rom. II. i 5 . 
3o/. Derecho de gentes es el mismo derecho natu­

ral (*) aplicado á los negocios y causas de todas 
las naciones. Puffendorf. derecho natural y de gent. 
lid. 2. cap. 3 . §. 2 3 ( * * ) . 

(*) Algunos de los antiguos parece que admitieron esto, /. 
ult. pr. I. 14. D. de rit. nupt. I. 19. pr. D. de cap. etposllim. 
I. 3l . pr. D. depos l. 84. D. de reg. jur á los cuales sigue 
Jnstiniano en las palabras del derecho natural, que se lla­
ma derecho de gantes, § .11. Inst. de rer. divis. 

(**) Un estadista se rie de esta definición. Yo no lo soy; 
pero también me rio. Quiero advertir que mis ideas difieren 
de las del autor en muchas cosas de las contenidas en este t í ­
tulo ; pero no entro en su esposicion , porque tendría que h a ­
cer un título nuevo en vez de traducirlo. Nota del traductor. 

4-0. Derecho divino positivo es , aquel que ade­
mas de saberse por la recta razón, fué promulgado 
por medio de las sagradas letras. E s común al ge'~ 
ñero h u m a n o , ó peculiar á los Judíos . Aquel se 
l lama universal; este particular. Al p r imero se r e ­
fieren los preceptos y leyes del Génesis I X , 6 ; Lev. 
X V L I I y X X , y o t ras cosas semejantes. 

4-i. E l derecho humano, que t ambién se l lama 
civil, se define según C a y o : el que cada pueblo es­
tablece para su gobierno , /. 9. D. de just. et jur. 
E l derecho romano se l lama también por escelen-
cia derecho civil, así como R o m a se llamó t a m ­
bién la ciudad, §. 2. Inst. e. t. 

4-2. Algunos pueblos hacen sus leyes ó espresa 
ó tácitamente, pues nada i m p o r t a que espresen su 
vo lun tad por medio de sufragios ó de hechos / . 3 2 . 
§. 1. D. de legib. De a q u í nace la diferencia de de­
recho escrito y no escrito ( * ) , §. 3 . Inst. e. t. Z. 6,-§. 
i.IJ. de just. et jur. /•* , ! 

{*) Los jurisconsultos, siguiendo á los griegas ,4Íínián¿d^< 
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rccho escrito al que ha sido promulgado, aunque no esté m a ­
terialmente escrito; y no escrito al no promulgado. Libanio 
dice, que Licurgo escribid leyes , y sin embargo no se pusie­
ron por escrito. Plutarco en Licurgo p. 47. Pla tón, que en 
Laercio divide también el derecho en escrito y no escrito, 
define a este : derecho establecido por la costumbre. Por 
tan to , bien pudo ser, como dice Just iniano^. 10. Inst. e. t. , 
que las diversas instituciones de los atenienses y l acedemo-
nios hubiesen dado origen á esta división, pues aquellos usa­
ron absolutamente del derecho escrito, y estos del no escrito, 
cuya distinción se toma entonces en sentido gramatical . Así 
diremos que estas ciudades dieron origen á la división de d e ­
recho escrito y no escrito; pero no á la acepción en que los 
jurisconsultos toman estas paiabras. 

4-3. Las al teraciones que sufrió el gob ie rno r o ­
m a n o dieron origen á varias especies de derecho es­
cr i to , las cuales se r e f i e r e n en el §. 3 . Inst. e. t.¡ á 
saber , leyes , plebiscitos , senadoconsultos , constitu­
ciones de los príncipes, edictos de los magistrados, 
y opiniones de los jurisconsultos ( * ) , las cuales h a ­
b lando es t r i c t amente , se l l aman derecho civil, 1. 2. 
§. 5 . 1). de orig. jar. 

(*) Este derecho civil estrictamente tomado no estaba es ­
crito , sino que consistía en Ja interpretación de los juriscon­
sultos, como se dice en la /. 2. §. 5. §. 12. D. de orig. jur. 
Es to se debe entender con respecto á su origen , porque no 
habiendo sido promulgado, táci tamente adquirió fuerza en el 
foro ; mas luego que Justiniano le insertó en el cuerpo del 
derecho , y le publicó junto con las demás leyes, empezó á 
ser escrito. 

/¡.¿t.. Ley es la que el pueblo romano establece á 
propuesta de un magistrado senador, v. gr. el cón­
sul, §. 4- Inst. e. t. P o r la pa labra pueblo , e n t i é n ­
dase los patr icios y plebeyos r e u n i d o s , á quienes 
t ambién se dio el n o m b r e de quintes. E l d ic tador , 
el t r i b u n o m i l i t a r , con potestad c o n s u l a r , los d e -
cemviros y el p r e t o r también es tuvieron au to r i za -
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dos pa ra p ropone r leyes. Es tas se hicieron al p r i n ­
cipio en los comicios cur iados , / . 2 . §. 2. D. de orig. 

jur.; y después por los votos de las centurias ó de 
las t r ibus . 

4 5 . Plebiscito es , lo que la plebe determina á pro­
puesta de un magistrado , v. gr. el tribuno de la ple­
be, §. l+.Inst. e. t. Los plebiscitos solamente se h i ­
cieron en los comicios t r ibúnicos y por votos de las 
t r i b u s , sin intervención de los pa t r i c ios , á quienes 
no obligaron al p r inc ip io ; pero las leyes Horac ia , 
Publ i l ia y Hor tens ia publ icadas , la p r imera á los 
3o4- F . R . Lív. Ub. 3 . cap. 55 , la segunda á los 
4 i 4 Liv, Ub. 8. cap. 12 , y la tercera á los 4 5 6 . 
/. 2. §. 8. D. de orig. jur. Gelio, Ub. i 5 . cap. 3 8 . 
les dieron después fuerza de ley (*) . 

(*) Los plebiscitos empezaron desde entonces á llamarse 
leyes, como la ley Aquilia, Falcidia, Voconia, Cincia, e tc . 

4 6 . E n los dias gloriosos de la r epúb l i ca , los 
senadoconsultos eran los decretos del senado acerca 
de las cosas sometidas á su cuidado (*) . Polib. 
hist. Ub. 6. cap. 12 y sig. Pero después que T i b e ­
r i o , con las miras de t r a s t o r n a r el modo an t iguo 
de hacer las leyes, t ras ladólos comicios del campo 
á la curia (Tacit. Anal. Ub. 1. cap. i § ) , ya no que ­
dó duda en que el senado podía hacer leyes , /. 9 . 
1). de legib. I. un. C. de senatuscons. 

(*) En los tiempos libres de la república, el objeto de los 
senadoconsultos fué el cuidado del erario, las embajadas, la 
administración de las provincias, el conocimiento de los m a ­
leficios cometidos en Italia , los triunfos , los comicios , las fe­
r i a s , las suplicaciones (a)-y otras cosas de este género. Polib. 
lug. cit. Los senadoconsultos no tenían fuerza de ley, á no ser 
que el pueblo los aprobase con sus sufragios, como se hizo mu-

2 
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chas veces, Dionys. Halic. lib. 10 . ; de lo contrar io, no obli­
gaban , Liv. lib. 9. cap. 8., sino solamente al senado de aquel 
año, considerándose como instituciones establecidas para solo 
un año, según las llama Dionjs. lib. 9. p. 595. 

(a) Cuando un general obtenía alguna victoria importante, 
el senado decre taba ,que se diesen gracias á los dioses en t o ­
dos los templos; ved aquí las suplicaciones. También se d e ­
cretaban en tiempos de peligro ó de calamidad pública; y las 
mujeres postrándose entonces en t ie r ra , barrían algunas ve­
ces los templos con sus cabellos. Nota del traductor. 

4.7. Como ya el senado representó desde e n t o n ­
ces al pueblo ó á los comic ios , el senadoconsulto 
puede definirse: derecho establecido por el senado 
en lugar del pueblo, á oración del príncipe ( * ) , ó 
á p ropues ta del c ó n s u l , §. 5. Inst. e. t. I. 2. §. 9. 
D. de orig. jur. 

(*) Cuando la opinión de los senadores llegó á ser el instru­
mento de la voluntad del príncipe, un discurso ú oración de 
este , comunmente se prefijaba á los decretos del senado. De 
aquí las palabras á oración del príncipe. Nota del traductor. 

4-8. Es tos senadoconsul tos , ó como se l laman 
m u c h a s veces , derechos establecidos por las oracio­
nes de los príncipes, /. 8. D. de transad. I. 1. 1). 
inquib. caus. pign. I. 5 2 . §. 1 0 . D. pro. soc. I. 60. 
pr. de rit. nupt., poco á poco se fueron aboliendo 
después de los t iempos de A n t o n i n o . Los p r í n c i ­
pes investidos por l e y , ley Real (*) del poder s u ­
p r e m o , §. 6. Inst. e. t., empezaron con sus cons­
t i tuciones ó edictos á establecer nuevos derechos. 
L a /. 4« §• .6. D. de legation. ofrece el ejemplo de 
Vespas i ano . 

( *) La ley Real ó Regia que también se llama ley del impe­
rio en Ja / . 3 , C. de testam. y privilegio augusto en la l. un. 
§. 14. C. de caduc. toll. no era 'otra cosa que un conjunto ele 
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prerogativas concedidas á los emperadores por varios senado-
consultos, hechos poco á poco en honor de los príncipes, de 
los cuales tratamos con estension;en las Antigued. rornan, e. 
t. §. 4 3 . y siguient. 

4.9. Semejantes constituciones son la voluntad de 
los príncipes , la cual, si ellos quieren (§. 6. Inst. e. 

, tiene fuerza de ley. I. i . pr. D. de const. princ. 
50. Der ivando estas constituciones toda su fuer­

za de la voluntad del príncipe, es claro que este p u e ­
de obligar por medio de ellas á todos los i n d i v i ­
duos de la sociedad, ó imponer ó conceder es t raor -
dinar iamente alguna cosa á ciertas personas . Las 
p r imeras se l laman generales, como los rescriptos, 
decretos , edictos; las últ imas, especiales, como los 
privilegios , los cuales no se aplican á otros c a ­
sos (* ) , § . 6 . Inst. e. 1.1. i . § . i.y a. D. de const. princ. 

(*) Por esta sola razón , los privilegios se llaman constitu­
ciones especiales , pues por mas favorables que sean, obligan 
á todos á que no turben ó impidan el ejercicio del privilegio a 
aquel que lo impetró. 

5 1 . E l príncipe responde por medio de rescrip­
tos á los libelos ó peticiones de las partes , á las 
consultas de los magis t rados, ó á las solicitudes de 
las corporaciones, /. 19. §. 9. D. locat. 1.3. §. 
1 . I). de testib. Los primeros se llaman abnotacio— 
nes ó subnotaciones ; los segundos epístolas ó car­
tas (*) ; y los últ imos pragmáticas sanciones , l. 6 
y 7. C. de. divers. princ. rescr.l. 12. C. de vectigal. 

(* j Los mensajes que los emperadores dirigían al senado, se 
llamaron también epístolas ó libelos, porque se cerraban en 
forma de carta ó de libro pequeño. Nota del traductor. 

52. El emperador espedía decretos, cuando con 
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conocimiento de causa pronunciaba sentencia interlo-
euforia ó definitiva. I. i . § . i . fin. 1). de constit. 
princ. I. ult. pr. C. de legib. 

5 3 . Edicto es un nuevo derecho que el príncipe 
establece m o l u p ropr io , promoviendo la utilidad ge­
neral , /. i . § . i . I). de const.princ. (*) Dis t ingüe­
se de los mandatos en que, a u n q u e estos nacen t a m ­
bién de la espontánea vo lun tad del p r ínc ipe , solo 
se refieren á ciertas personas, /. i . C. de mandat. 
prinr.ip. , p r inc ipa lmente á los magis t rados p r o v i n ­
ciales. Jac. Gothofr. á la l. un. C. Th. de mandat. 
princip. tom. i. 

\*J Parece que al principio los emperadores publicaron por 
medio de edictos los decretos del senado j Barmann. sobre las 
rentas del pueblo román, cap. 6 y Alaran. Paralill; pero 
después que afianzaron su autor idad, empezaron poco á poco 
á publicar por edictos lo que se había de tener por l e y , aun 
sin consultar al senado. 

5 4 . Ten iendo las consti tuciones d é l o s pr íncipes 
fuerza de ley , s iempre que ellos qu ie ran dársela , 
se sigue que los rescriptos no const i tuyen derecho, 
si son falsas las preces en que se fundan. / . fin. C. 
de divers, princ rescr. , si n o firma el pr ínc ipe , si 
falta la fecha y el cónsul , /. 3 JK 4 lug. cit. , ó 
si se obtienen en de t r imento del bien general ó del 
derecho de algún t e r c e r o , /. 3 y 7. C. de precib. 
imp. off. I. 6. C. si contra jus vel útil. publ. 

5 5 . Igualmente se sigue que los decretos solo t ie ­
nen fuerza de ley en t re las par tes , /. 2. C. deleg. 
et constit. , á no ser que el pr íncipe in t e rp re t e p o r 
medio de ellos , pun tos jurídicos , obscurosy d u ­
dosos , /. 1 2 . §. 1. C. lug. cit. f ó mande espresa— 
mente que el decreto se apl ique á o t ros casos s e ­
mejantes. / . 3 . C. lug. cit. 
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{*) Aquellos fueron prohibidos por las leyes de las doce ta-

56. P o r ú l t imo , se sigue, que hablando propia­
m e n t e , solo los edictos (*) tienen fuerza de ley. 
De aquí es, que se llaman leyes edictales perpetuas 
ó que han de valer para siempre. I. 6. C. de sec. 
nupt. I. 2. C. ubi quis decurial, vel cohort. I. 6. C. de 
divers. pr. urb., y también epístolas generales, l. i . 
§. 2. D. de fugit. , leyes sagradas. Nov. 4.8. fin. 

(*) Esto es , s¡ ¡as constituciones se consideran en sí; pero 
como los rescriptos y decretos de los antiguos emperadores, 
igualmente que los edictos, fueron obteniendo poco á poco 
autoridad en el foro , y al fin se insertaron por Justiniano en 
el cuerpo del derecho , se dice que también hacen derecho, y 
que se tienen por ley. 

5j. A las constituciones generales se oponen las 
especiales, que también se llaman privilegios ( cuasi 
priv. leges) Gel. lib. 10. cap. 20. 

58. Los privilegios son pues las constituciones de 
los príncipes por las cuales conceden alguna recom­
pensa, ó imponen alguna pena estraordin aria , sin 
que puedan servir de regla para otros casos (*). §. 
6. Insl. e. t. 

(*) Los autores mas exactos distinguen estos privilegios de 
los beneficios de La ley, ya sean generales, como el de resti­
tución in inlegrum, de inventario, de orden, de división ; ya 
sean especiales concedidos á cierta clase de personas, como á 
las mujeres, á las personas estudiosas, al fisco, á los colegios 
y corporaciones. Estos se llaman también derechos singula­
res, é impropiamente privilegios. Cujac. obs. lib. 15. cap. 8. 

5g. P o r t a n t o , los privilegios son ú odiosos, 
por los cuales se impone una pena mayor que la que 
señala la ley (*) ; ó favorables, por los cuales se 
concede alguna recompensa. §. 6. Inst. e. t. 
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blas. Cic. pro domo cap. 18. Sin embargo los tribunos sedicio­
sos los impusieron muchas veces. Cic. pro domo cap. 1 7 , y 
después los principes, l. 2- fin. D. de his, qui sui -ve] alieni 

jur. I. 28. §. 3. D. de peen. L. ult. D. si quis á par. manum. 
Mas Gomo un buen príncipe casi nunca los impone, al juez no 
es permitido aumentar ni disminuir la fuerza de la ley , pues­
to que los privilegios son las constituciones que emanan del 
príncipe solamente. /. 8. §. 2. C. ad. leg. ful. de vi publ. vel 
priv. Así no se debe escusar la severidad de Galba, cuando 
aun no era mas que procónsul; véase á Sueton., en Gaiba, 
cap. 9. 

6 o Los privilegios se conceden á la persona, ó á 
la causa. Los doctores l laman á aque l los , persona­
les ; á e s tos , reales. Aquellos espiran con la pe rso­
n a , Lien que por las cos tumbres del dia m u c h a s 
veces se conceden á las v iudas ; estos pasan á los 
herederos , /. 3 . §. i. D. de cens. I. 1 9 6 . D. de reg.jur. 

6 1 . Siendo los privilegios unas const i tuciones , 
se sigue, que solo el pr incipe puede concederlos, mas 
no los magis t rados : y que a él toca prefijar los t é r ­
minos que quiera al beneficio que concede, /. 1 9 1 . 
Dm de reg.jur. sin que pueda cont ra r iá rse le , / . 3 
JJ. de constit. princ. 

6 2 . Los edictos de los magis t rados pertenecen 
también al derecho escrito. Los p r e t o r e s , los p r o ­
cónsules , los edi les , curules y o t ros magis t rados 
a c o s t u m b r a r o n publ icar ed ic tos , de t e rminando el 
orden y modo en que habían de decidir los nego­
cios relativos á su jurisdicción. D e a q u í nacieron 
los edictos Urbanos ó pretorios, provinciales ó pro-
consulares y edilicios, todos los cuales se l laman 
derecho honorario , § . 7 . Inst. e. t. I. 7. §. 1. D. de 
just. et jur, l. 5 2 . §• 6 . D. de oblig. el act. 

6 3 . A u n q u e los magis t rados no fueron legis la­
d o r e s , /. 1 2 . §, 4- de Public, in rem. act. I. 12. 
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§ . i. D. de bon. possess., sin embargo , poco á poco 
se fueron usurpando la facultad de ayudar, suplir 
y corregir el derecho , só pretesto de utilidad p ú ­
blica. / . 7 §. 1. D. de just. et jur. As í se deben en­
tender las palabras de Jus t in iano en la NOQ. 2 5 
pref. y en la Nov. 2 6 cap. 1. § 1. , en donde los 
pretores se llaman legisladores. De aquí tantas ac­
ciones pretorias y edilicias, interdictos, restitucio­
nes in integrum, y la posesión de bienes; cuyas 
cosas admitidas al principio en el uso del foro , ad­
quir ieron con el t iempo fuerza de derecho escrito. 
Cic. de invent. lib 2. cap. 22 , y par t icularmente 
después que fueron compilados los edictos perpetuos. 

64. Salvio J u l i a n o compiló , bajo los auspicios 
de Adr i ano , el edicto perpetuo pretorio ó urbano. 
Cons. Tanta , §. 18. de confirm. Uigest. Eutrop. his-
tor. lib. 8. cap. g. Se ignora el autor y edad del 
edicto perpetuo provincial, pues unos sospechan 
que se publicó en t iempo de Adr iano , y otros de 
M a r c o (*) . Ambos edictos perecieron, aunque p u ­
do ser que muchas cosas de ellos se hubiesen inser­
tado en el Digesto , porque se encuentran en él 
tres edictos edilicios. /. 27. §. 2 8 . D. ad leg. aquik 
/. 1. §. 1. /. 3 8 . /. IfO. y sig. I). de ced/J. edict. 

(*) Ninguna de las dos opiniones está bien comprobada. A 
mí me parece que procónsul y pretor fueron una misma cosa, 
diferenciándose solamente en las palabras , pues Cayo en el 
comentario al edicto provincial guarda el mismo orden que 
los jurisconsultos que ilustraron el edicto pretorio. Véase la 
l. 4. D. quod. quisque jur. I. 1. D. si quis caut l. i. §. 2. D. 
quod cujusc. univers. nom. 

65 . También forman par te del derecho escrito las 
opiniones de los jurisconsultos, esto e s , las de aque-
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líos á quienes por derecho era permi t ido (*) con­
su l ta r . §. 8. Inst. e. t. 

(*) Esta facultad se concedió al principio á todos aquellos 
en cuyas luces se confiaba, /. 2. §. 47 D. de orig. jur. Augusto 
la restringió después á ciertas personas, y obligó á los jueces á 
que no se separasen de su dictamen, J. 8. Inst. e. t. Esta fa­
cultad se volvió á ejercer sin necesidad de licencia desde Jos 
tiempos de Adriano, l. 2. §. 47. D. de orig. jur.; pero en los 
últimos tiempos fué necesario otra vez que se concediese por 
beneficio del principe, según lo demuestra el ejemplo del ju­
risconsulto Inocencio en Eunap. vida de Chry santo. 

6 6 . D e las in te rp re tac iones , opiniones y d i s p u ­
tas de los jur isconsultos se de r iva ron muchos c a ­
p í tu los de derecho , v. gr la tutela legítima de los 
p a t r o n o s , quere l la de inoficioso, acciones de la 
l e y , actos legítimos , /. 2. §. 6. D. de orig. jur. 

6 7 . L l a m á r o n s e acciones déla ley; i . ° ciertas 
fo rmulas y r i tos que debían observarse en la p ro ­
secución de los p l e i t o s , / . 2. § 6. I). de orig. jur. 
2 . 0 cualesquiera actos as í de jurisdicción c o n t e n ­
ciosa como vo lun ta r ia , que bajo de c ier tas fórmu­
las y r i tos se debían celebrar delante del mag i s t r a ­
do , en quien residía la acción de la ley ; tales fue­
r o n la manumis ión , adopción , emancipación , ce­
sión por derecho (*) , /. 3 . 1). de offic. procos. I. 
4-. D. de adopt. I. 1. D. de offic. juridic. 

(*) Cesión por derecho, es la renuncia que alguno bacía 
de sus bienes delante del pretor ó gobernador de la provincia, 
quien los adjudicaba á la persona que los reclamaba. Esto su­
cedía con mucha frecuencia en el caso de los deudores insol­
ventes. Nota del traductor. 

6 8 . Fue ron actos legítimos los negocios que en pú ­
blico ó en pr ivado se celebraban solemnemente ; pe­
r o no en presencia del magis t rado en quien residía 
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la acción de la ley ( * ) . Las acciones de la ley y 
algunos de los actos legítimos (**) no admit ían 
condic ión , dia, ni p rocurador , v. gr. la emancipa­
ción , aceptilacion , adición de la herencia, opción 
del s i e rvo , dación de t u t o r : /. 77 . /. 1 2 8 . pr. I). 
de reg. jur. ni podían re i t e ra rse , dicha, l. i 2 3 , n i 
hacerse po r el pupilo sin autoridad del t u t o r , /. 
i g . D. de auct. tut. 

(*) Así Ja dación de tutor era acto legítimo , l. 77. D. de 
reg. jur. y aunque el legado procónsul no tenía la acción de 
la ley , /. 3. D. de offic. procos, nombraba tutores, /. 15. D. 
lug. cit. 

{**) Los doctores comunmente atribuyen á todas esta cua­
lidad • pero véase á Jac. GothoJ'r., coment. á la l. 11. D. de 
reg. jur. 

6 g El derecho no escrito ó* la costumbre es el 
derecho introducido por el voto tácito del pueblo (en 
los tiempos libres de la república, pues en el esta­
do monárquico fué con el tácito consentimiento 
del príncipe) , / . 8 2 . §. 1. D. de legib. Así es que el 
derecho escrito y el no escrito emanan de una m i s ­
m a fuente , esto es , del legislador. 

7 0 . Siendo la costumbre un derecho establecido 
po r el tácito consentimiento del legislador , se s i ­
gue que el aver iguar si se ha introdudido tal ó cual 
cos tumbre en la nación, es cuestión de hecho. Que 
se ha de p robar por el t ranscurso del t iempo y la 
repetición de actos conformes , /. 1. C. qucesi long. 
consu. I. 34. D. de legib. Que luego que esté i n t r o ­
duc ida , tenga la misma fuerza que las l e y e s , § . g . 
Inst. e.t. I. 32. §. 1. D. de legib. Que derogue é 
invalide á las leyes a n t e r i o r e s , /. 32. §. 1. D. de 
legib. §. 2. Inst. e. t. F i n a l m e n t e , que si se opone 
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á la recta razón y á las buenas c o s t u m b r e s , no se 
p resume que la aprueba el legislador, /. 3 g . JJ.de 
legib. cap. i . 2, 3 , 7, 1 0 , n . X. de consuetud. 

7 1 . Como tan tas especies de derecho escrito n a ­
cieron de la alteración que esperimeritó el gobier­
no de Pvoma , es claro que ya hoy casi no se usan ; 
y por t an to la ley es el precepto común del legisla­
dor que obliga á los subditos á que arreglen sus ac­
ciones conforme á dicho precepto. 

7 2 . E l objeto del derecho son las personas , las 
cosas y las acciones , §. ult. Inst. e. t. E n el l ibro i . ° 
se t r a t a del derecho de las personas ; en el . 2 ° , 3 . ° y 
pr incipio del 4«° del derecho de las cosas; y en el 
cap. 6. y siguientes del l ib ro 4 0 del derecho délas 
acciones. 

T Í T U L O I I I . 

D E R E C H O D E L A S P E R S O N A S . 

7 3 . E l derecho hace u n a diferencia m u y n o t a ­
ble en t r e hombre y persona. Hombre es un ser do­
tado de alma racional, que reside en un cuerpo hu­
mano. Persona es el hombre considerado en cierto 
estado. 

•jlf.. Es t ado es una cualidad por la cual los hom­
bres gozan de diversos derechos. E s natural ó civil 
y se subdivide en estado de libertad, de ciudad y 
de familia, l. ult. D. de cap. minut. D e a q u í el ax io ­
ma ju r íd ico : que el derecho r o m a n o no considera 
como p e r s o n a , sino como cosa , al que no goza de 
n ingún estado. 

7 5 . P o r t a n t o , el siervo es hombre, y t ambién 
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persona con respecto al estado n a t u r a l , /. 2 2 . pr. 
I). de reg. jur., mas no al civil. Tbeofil. princ. 
Inst. de stipul. serv. dice, que no tiene persona a n ­
te la ley; Casiodor. var. lib. 6. cap. 8. le numera 
entre las cosas mancipi. y XJlpian. Fragm. tit. i g . 
§. 1. entre las cosas que están en el fundo. La /. 
3 a . §. 2. 1). de legat. 2. el §. 4- Inst. de cap. de-
min. y la /. 32 y 2 o g . 1). de reg. jur. le consideran 
como nulo y muerto, porque no goza del estado de 
l ibertad , de ciudad , ni de familia. 

7 6 . Las personas consideradas en el estado de 
libertad se dividen en libres y siervos, y aquellos 
se subdividen en ingenuos y libertinos pr. y §. 5. 
Inst. e. t. 

7 7 . L lámanse libres, de la palabra libertad, y 
siervos de la palabra servidumbre. Aquella es la fa­
cultad natural que tiene cada uno de hacer lo que 
quiera, á no ser que la fuerza ó la ley se lo pro­
hiban, §. 1. Inst. e. t. Esta por el cont rar io es una 
institución de derecho de gentes (secundarioj , por 
la cual una persona se sujeta contra la naturaleza 
al dominio de otro ( * ) . §. 2. Inst. e. t. 

(*) Ambas definiciones son antiguas y estoicas; y así como 
los estoicos consideraron libres á todos los hombres, y á la 
servidumbre contraria á la naturaleza, del mismo modo pen­
saron los jurisconsultos, Í. 4. D. de jusl. et jur. I. 32. JJ. de 
reg. jur. 

7 8 . Los romanos también consideraron la s e r ­
v idumbre como contrar ia á la na tu ra l eza , pues 
p o r ella el hombre dejaba de ser persona , y p a ­
saba á ser cosa. 

7 g . Los siervos ó nacen ó se hacen. Nacen de 
nuestras esclavas, §. 4« Inst- *?. A ; porque los s ier -
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vos son cosas , y según los pr incipios jurídicos el 
feto pertenece corno accesorio al dueño de la es­
c l a v a , §. 1 9 . Inst. de rer. dw. I. 6. ü. de adquir. 
rer. dojn. 

80. Los siervos se hacen ó por derecho de gen­
tes ó po r derecho civil. Se hacen p o r derecho de 
gen tes , los prisioneros de gue r ra , y se l laman sier­
vos de seroati, que significa guardados ó preservados 
(*) ; y mancipia , de la pa labra manucapta, 
que quiere decir cogidos con la mano. 

(*) Esta etimología es verdaderamente estoica, pues solían 
los estoicos, y a su ejemplo los jurisconsultos dar en vez de 
etimologías gramaticales, ciertas alusiones muy violentas. T a ­
les son la etimología del testamento , pr. Inst. de testam. or-
din. del mutuo , /. 2. §. 2. D. de reb. cred. del peculio, l. 5". 
#. 3. D. de pecul. de la redibitoria, l. 21. pi\ D. de cedil. 
edict. del divorcio, /. 2,. pr. D. de divort. 

(**) Aunque esta palabra significa en castellano esclavos, 
he preferido ponerla en latin , para que pueda conocerse el 
verdadero sentido en que la usaron las leyes romanas. Nota 
del traductor. 

8 1 . Según el derecho civil de J u s t i n i a n o (* ) , se 
hacen siervos por vía de pena , los mayores de vein­
te anos que consienten en ser vendidos pa ra pa r t i ­
c ipar del p r e c i o , §. 4« Inst. e. t., y los l ibertos in­
gra tos con su p a t r o n o , §. 1. Inst. de cap. dem. I. 
un. C. dé ingraf. lib. 

(*) Por derecho antiguo también se hacían siervos: 1.° Los 
que rehusaban inscribirse en el censo, ó alistarse en la mili­
cia, Cic.pro. Coecin. cap. 34. 2.° Los condenados á último 
suplicio ó siervos de la pena , 3. Inst. quib. mod jus. palr. 
pot. solv.: 3.° Según el senadoeonsulto Claudiano , las muje­
res libres que contraían relaciones ilícitas con siervos ágenos: 
4.° Los asertos (a) por o t ro , y llamados por edic to ; y dando 
caución , no comparecían dentro de un año. Pero el censo y la 
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milicia escogida ya no existían en tiempo de Justiniano, quien 
revocó el senadoconsuito Gtaudiano, l. un. de C. SC. Claud. 
lolL. y la servidumbre de la pena en cuanto á la sucesión de 
los cognados, Nov, 22. cap. 8. También restringió la aserción, 
l. A. y 2. C. de adsert. toLl. 

(q) Llamóse aserto, el hombre libre á quien se reclamaba 
como esclavo , y asertor el que reclamaba. De aquí se infiere 
el sentido en que se debe tomar la palabra aserción usada en 
este párrafo. Ñola del traductor. 

8 2 . Como los siervos dejaban de ser personas y 
pasaban á ser cosas, se dice muy b i e n , que en t re 
ellos no hay diferencia en cuanto á su estado; pe ­
ro sí respecto de su condición, pues se les emplea­
ba en distintos servicios según su capacidad. Su 
suerte era también aun mas soportable que la de 
aquellos que esperaban la libertad dent ro de c i e r ­
to tiempo ó bajo de condición , /. g . I), de stat., lib. 
y que aun la de los ascripticios y colonos, /. 2. /. 
4 - C de agrie, et cens. Cujac. Nov. 1 6 2 . cap. 3 . 

T Í T U L O I V . 

I N G E N U O S . 

8 3 . Los ingenuos (que se llaman libres (*) por 
escelencia), toman este nombre de gignendo, p a ­
labra formada del verbo gigno , que significa e n ­
gendra r , porque la libertad se consideraba en ellos 
como engendrada ; ó como dice Isidoro Orig. lib. g , 
cap. 4 . , parece que tienen la libertad en el linage, 
y no en hechos. 

(*) E n la l. 4. D. de just, etjur. Ulpiano considera como 
diferentes los Libres, siervos y libertinos. Esta observación 
sirve para esplicar algunos testos obscuros, 7. gr. la /. 2.pr. C. 
Theod. de liberal, causs. 
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8 4 . P o r t a n t o , se l lama ingenuo el que es libre 
desde que nace, pr. Inst. e. t. 

85 . Se ha in t roduc ido en favor de la ingenuidad 
el axioma s iguiente : es ingenuo todo el que nace de 
madre que ó al tiempo de la concepción , ó al del 
parto, d durante su embarazo, fué libre aun por un 
momento siquiera , pr. Inst. e. t. 

8 6 . D e lo que se s igue , que es ingenuo el hijo 
de padres l iber t inos , el de madre l ibre y padre es­
c l a v o , y el de padre incier to, si la madre es libre 
(*) • que la manumis ión no perjudica á la ingenui­
d a d , si a lgún ingenuo fuere esclavizado in jus ta ­
m e n t e , §. 1. Inst. e. t. , v. gr . si le hub ie ren co ­
gido los l a d r o n e s , / . i 3 . pr. D. qui testam. fac. 
poss.; y por ú l t imo , que los hijos vendidos por el 
p a d r e , según lo permi t ía el derecho a n t i g u o , da ­
dos en n o x a , ó adjudicados á los acreedores , si 
después e ran manumi t idos , no eran l ibert inos sino 
ingenuos. Quint. Inst. Orat. libr. 5 . cap. 1 0 . lib. 
7. cap. 3 . Declam. 3 n , 3 4 o y 3 4 a . 

(*) Aunque los hijos siguen la condición del padre, esto no 
tiene lugar cuando no hay matrimonio, pues sin él se supone 
que no hay padre. Por tanto el hijo sigue entonces la con­
dición de la m a d r e , l. 19. D. de stat. horn. 

8 7 . Q u e uno sea ó no l ibre desde que nace , es 
cuestión de hecho ; en cuyos casos, teniéndose por 
verdad el j u ramen to y la cosa juzgada , /. 2 0 7 . D. 
de reg.jur. I. 8. C. de reb. cred., se s i g u e , que el 
l i be r t ino declarado en juicio po r ingenuo , sea r e ­
p u t a d o por tal . /. 2 5. D. stat. hom. , y también 
aquel que jure que es i n g e n u o , defiriendo el p a ­
t r o n o á su j u r a m e n t o , /. 3 o . § . 4> -O. de just. et jur. 
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T Í T U L O V . 

LIBERTINOS. 

8 8 . Los libertinos (*) en contraposición á los 
ingenuos son los manumitidos de una servidumbre 
legítima, pr. Inst. e. t. I. 6. D. de stat. hom. 

(*) Se llaman libertinos con respecto al estado , y libertos 
con relación al patrono. Antiguamente era liberto el manu­
mitido, y libertino el que nacía de liberto. Sueton. Claud. 
cap. 24. ( a ) . 

(a) Heineccio dice en la nota anterior : se llaman liberti­
nos con respecto al estado : yo creo que sería mas exacto de­
cir, con respecto á los individuos, escluyendo de este núme­
ro al patrono. Ilustremos esto con un ejemplo. Sea Juan el ma-
numitente y Pedro el manumitido: Pedro será liberto respec­
to de Juan su patrono; pero respecto de Antonio ó de otro 
cualquiera, qué será? sin duda que libertino. Mas según el au­
tor , no se le puede dar esta denominación, porque él la aplica 
con respecto al estado, y se sabe que este nunca debe confun­
dirse con Antonio ni con otro particular. Heineccio, fundado 
en loque dice Suetonio, afirma que antiguamente se llamó li­
berto el manumitido, y libertino el que nacía de liberto. Tam­
poco convengo con él. Esta distinción no se encuentra en nin­
guno de los clásicos; antes por el contrario, autores que lian 
florecido en distintas edades , han aplicado ambas palabras á 
una misma persona. Plaut. Mil. Glor. I V . 1. 15 y 16. Cice­
rón contra yerres, I. 47. Livio dice, que habían sido escla­
vos aquellos á quienes Cicerón llama libertinos en el lib. 1. 
cap. 9 de su orador. Séneca en su vida feliz 24. epísiol. 31 
y en otros parajes contrasta los siervos á los libres, y los in­
genuos á los libertinos. Véanse las antigüedades romanas de 
Alejandro Adam en el art.° Ingenuos y libertinos. Nota del 
traductor. 

8g. Manumisión, es dar ó dejar de mano, pr. 
Inst. e. t. La mano era por nuestro derecho y en­
t re los antiguos un símbolo de p o d e r , Livio, lib. 



3 a L I B E R T I N O S . 

3 4 . cap. x 1 . ; y como los siervos son cosas , es c la­
r o que los amos pueden r enunc i a r el d o m i n i o que 
tienen en ellos , dándoles la l i be r t ad . 

go Los modos ant iguos y solemnes de m a n u m i ­
t i r fueron el censo, el testamento y la vindicta. Cíe. 
in Top. cap. 2. Ulpian. Fragm. tit. 1. § . 8. P e r o ha­
biéndose abolido el censo lustral desde los t iempos 
de Dioc lec iano , Censoria, de die nat. cap. 1 8 . , 
Cons tan t ino M . introdujo en su luga r la m a n u m i ­
sión hecha en las sacrosantas iglesias, l. 1 y 2. C. 
de his qui in SS. eceles., cuyas leyes son las únicas 
que quedan de las tr§s const i tuciones que p u b l i ­
có sobre este objeto , según dice Sozom. hist. eceles. 
lid. 1. cap. g. P o r esto e s , que omi t ido el censo, 
J u s t i n i a n o solamente agrega este modo á los d e ­
m á s , §. 1. Inst. e. t. 

g i . Los modos nuevos y menos solemnes fueron 
var ios ( * ) , v. gr . por carta, entre amigos, §. 1. 
Inst. e. t., por convite, Cay. Inst. lib. 1 . tit. 1. §. 
2 . , por darle el nombre de hijo, §. 1 2 . Inst. de adopl, 

(*) No se crea que estos eran los únicos modos, pues las e s ­
clavas se livertaban si el amo las ponía el vestido de las mat ro­
n a s , y los siervos que por voluntad del amo firmaban las t a ­
blas , Quint. declámete. 341 y 342., ó aquellos á quienes c o ­
giéndolos el amo por la mano derecha, les hacia dar una vuel­
ta . Jpian. de bello civ. lib. 1. También se reputaba como l i ­
bre el muchacho á quien los venalicios ponían la bula y la to­
ga pretesta (a) Suet. ilustr. orad. cap. \ Meril. obsc. lib. 7. 
cap. 14. 

(a) Llamáronse en Roma Venalicios ó Mangones los trafi­
cantes de carne humana , quiero deci r , los que se ocupaban 
en el vergonzoso, bárbaro é infame comercio de esclavos. Por 
bula no se entienda aquí el documento pontificio con que se 
compra la remisión de los pecados y la facultad de comer car­
ne en ciertos dias del año , sino un globo hueco de oro que 
colgándose del cuello caía sobre el pecho de los muchachos ro -
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manos, Algunos dicen que no era un globo, sino un corazón; 
pero otros afirman que tenía la figura circular, y que el cora­
zón estaba grabado en éi. Los libertinos y personas pobres usa­
ron de una bula de cuero. Nota del traductor. 

9 2 . Se l iber taban por el censo lustral, los s i e r ­
vos que por mandato de su señor asentaban sus 
nombres en el censo, Ulpian. Fragm. tit. 1. §. 8 . , y 
después asistían al lustro, Cíe. de Orat. lib. 1. cap. 
4 o . Pero este modo ya no se usaba en t iempo de 
J ustiniano. 

g 3 . La manumisión en las sacrosantas iglesias 
se hac ia , llevando á ellas los esclavos, p a r t i c u ­
la rmente en el dia de Pascua (Greg. Nfssen. Orat. 
II. de resurr. Christi, /. 7. C. de fer.j; y en p r e ­
sencia de la plebe y de los Obispos cristianos, los 
amos los l i be r t aban , leyéndose entonces en vez de 
las ac tas , un libelo solemne ó escritura en que fir­
maban como test igos, /. 1. C. de his qui in SS» 
eceles. Jac. Gothofred. á la l. un. C. Th. lib. 4- tit. 
y.pag. 3 5 5 . tom. i. 

94. Los siervos se manumiten por testamento, 
porque son cosas, y la ley de las doce tablas p e r ­
mite á cada uno disponer de lo que es suyo, /. 1 2 0 . 
I), de verb. síng. Es to se hace ó directamente 6 por 
fideicomiso. La manumisión directa la hace el mis­
m o tes tador , ó espresamente diciendo: sea Sucho 
libre ; ó tácitamente : sea Sticho heredero ó tutor de 
mis hijos, porque queriendo que su siervo sea h e ­
redero ó t u t o r , también quiere que sea l i b r e , §. 
2. Inst. qui et ex quib. causs. manumiss. I. penult. 
C. de necess. serv. her. Inst. §. 1. Inst. qui testam. 
tut. dar. poss.1.32. §. 2. D. de testam. tut. P o r fi­
deicomiso e s , cuando el testador manda que el h e -
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redero ó el legatar io m a n u m i t a n al s i e r v o , §. 2. 
Inst. de reb. sing. per fidcic. reí. 

Í)5. La manumis ión por vindicta, era una acción 
de la l ey , y as í se debia hacer con ciertas f ó r m u ­
las y ri tos delante del magis t rado á quien c o m p e ­
tía la acción de la ley (*) . M a s como era u n acto 
de jurisdicción vo lun ta r i a , no era preciso que se 
hiciera pro tribunali. , sino que el s iervo quedaba 
bien m a n u m i t i d o , aun cuando la manumis ión se 
hiciese al t iempo de ir el p r e to r ó el gobernador 
al baño ó al t ea t ro . §. 2. Inst. e. 1.1. 7. D. de ma­
na mis s. vind. 

(•*) El rito consistía en que el amo hiciese girar al siervo, 
Pers. Sat. V v. 75., le diese una bofetada, y después le sol­
tase de la mano , diciendo estas palabras : quiero que este 
hombre sea libre. Hecho esto, el lictor daba al siervo un golpe 
en la cabeza con una varilla que se llamaba vindicta de in­
dicio, siervo á quien se mauurnitió de este modo. Liv. lib. 2. 
cap. 5. /. 2. §. 24. D. de orig. jur. 

9 6 . Es tos son los modos solemnes de m a n u m i ­
t i r . La manumis ión por carta se hacía sin solem­
nidad , y por esto los ausentes podían ser m a n u m i ­
t idos de este modo., / . 3 8 . pr. D. de adquir. vel. amitt. 
possess. J u s t i n i a n o exigió después la firma de cinco 
testigos. /. un. §. 1. C. de Lat. libert. toll. 

9 7 . E l a m o manumi t í a .entre amigos, cuando 
m a n d a b a delante de cinco testigos que el esclavo 
fuese l i b r e , l. un. §. 2. de Lat. libert. toll. 

9 8 . Hab iendo sido indecoroso an t iguamente que 
el amo se sentase á la mesa con sus esclavos {Ilei-
nec. antig. rom. e. t. §. 8.) , se supuso que cuando 
lo h a c í a , les daba la l ibertad por convite (*). Cay. 
lib. 1. Inst. til. 1. 2. 

(*) Muchos , pero con poca exact i tud, refieren á esto las 
palabras del Salvador. Luc. cap. 12. v. 37. 
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99. Como ant iguamente el siervo adoptado por 

el amo se hacía l i b r e , Jus t in i ano siguiendo á C a ­
tón y á otros an t iguos , determinó que fuese libre 
el siervo á quien el amo daba por medio de los 
registros públicos el nombre de hijo; mas no por 
esto adquir ía los derechos de t a l , §. 12. Inst, de 
adopt. 

100. Todos los manumit idos adquir ían la liber­
tad , y de cosas pasaban á ser personas. A n t i g u a ­
m e n t e , según lo dispuesto por Servio Tulio (Dio— 
nis. Halicarn. lib. pag. 1 2 6 . ) , 110 hubo diferencia 
alguna en la condición de los l iber t inos , pues t o ­
dos no solamente adquir ían la l iber tad , sino t a m ­
bién los derechos de ciudadanos romanos. Cic. pro 
Corn, Balb. cap. 24. 

1 0 r . Mas luego que los amos empezaron á ma­
numi t i r aun por causas leves á los esclavos mas 
indignos , y que una mul t i tud de libertinos c r imi ­
nales se convertían en ciudadanos, se mandó por 
la ley Elia Sencía, publicada á los 7 55 años F . R. 
en tiempo de los cónsules Sext. Elio Catón y C. Sen­
do Saturnino , que de cualquier modo que adqui­
riesen la libertad los siervos públicamente azo t a ­
d o s , presos , a tormentados ó marcados con h ie r ro 
por crimen ó por noxa , condenados á cadenas ó á 
ser víctima de las bes t ias , no fueran de mejor con­
dición que Jos dediticios , Dio. Cas. lib. S5.pag. 556. 
Suet. Aug. cap. 4o. Ulpian. Fragm. tit. i . § . 1. Cay. 
Inst. lib. 1. tit. 1. §. 3 . esto e s , aquellos queen t r e -
gaban á los romanos sus personas y todas las c o ­
sas divinas y humanas . Car. Sigon. derecho antig. 
de Ital. lib. j . cap. \. pr. /¡.y. 

102. P o r la misma causa estableció después la 
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ley J u n i a N o r b a n a , publicada á los 7 7 1 anos F . 
R . en t i e m p o de los cónsules M. Junio Silano y L. 
Junio Norbano, que los manumi t idos según los mo­
dos menos so l emnes , ó aquellos á quienes la ley 
El ia Sencia pe rmi t i a queda r en l i be r t ad , no a d ­
quir iesen los derechos de c iudadanos , sino los de 
colonos latinos. Ulpian. Frag. t. i . § . 1 0 . Cay. Inst. 
ibid. § . 1 1 . "Véase n u e s t r o comenta r io á la /. Jul. 
y Pap. Popp. lib. 2 . cap. 1 0 . 

i o 3 . De a q u í f u é , que los l iber t inos se cons i ­
de r a ron en t res es tados; á s a b e r , los que a d q u i ­
r ían una justa l iber tad (*) y se hacían ciudadanos 
r o m a n o s , los que se l l amaban latinos junianos , y 
los dediticios, § . 3 . Inst. e. t. 

[*\ Llamóse justa l iber tad, la adquirida por cualquiera de 
los modos solemnes. Nota del traductor. 

i o 4 « Eos ciudadanos gozaban d é l o s derechos de 
c o n n u b i o , de c o n t r a t o , de tes tament i faccion, y de 
o t ros que pertenecían al derecho público y pr ivado 
de los romanos . Los latinos par t ic ipaban en cierto 
modo del derecho de comerciar {Ulpian. Fragm.tit. 
1 9 . §. 4- tit. 2 0 §. 8.); pero no del de t e s t a m e n t i ­
faccion, ni de c o n n u b i o , á no ser que este se les 
hubiese concedido especialmente. Ulp. tit. 1 7 . § . 1. 
y tit. 5. §. 4- Los dediticios no gozaban de ningu­
no de estos d e r e c h o s , y no tenían ni aun la espe­
ranza de asp i ra r á mejor condición ó á una justa 
l iber tad . 

i o 5 . M a s J u s t i n i a n o abolió p r i m e r a m e n t e esta 
diferencia , §. ult. Inst. e. t. I. un. C. de Lat. lib. 
tott. y /. un. C. de dedit. lib. toll., y después c o n c e ­
dió á los l ibert inos la ingenuidad y el derecho de 
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usar anillos de o r o ; de suerte que á esccpcion del 
derecho de patronato, casi abolió toda la diferen­
cia que había entre ingenuos y libertinos. Nov. 
7 8 . cap. 1. 

106. Antiguamente existieron relaciones muy 
estrechas entre el manumisor y el l iberto. Este de­
bía á aquel el ser persona, pues an tese ra cosa. De 
a q u í fué que el patrono se consideró como su pa­
dre y próximo agnado, cuyo nombre también acos* 
t u m b r ó tomar . Lactanc. Inst. divin. lib. 4. cap. 3 . 
/. 94. I). de leg. 3. /. 88. §. 6. 1). de leg. 2. /. 108. 

I). de condit, et dem. Vinn. alprinc. Inst. de success. 
libert. y lo q ue notamos a l l í , pag. 566. 

1 0 7 . Habiéndose considerado á los m a n u m i s o -
res como padres respecto de los l ibertos, se siguió, 
que los directamente manumitidos en tes tamento , 
no tuviesen pa t rono ; mas los que hubiesen c o n ­
seguido la libertad indirectamente, esto es por me­
dio de fideicomiso, debiesen al heredero ó al lega­
ta r io los derechos de patronato. De aqu í es que 
aquellos se l laman libertos orcinos, porque su pa­
t r o n o yace en el orco (regiones inferiores), Cuyac. 
obs. lib. 3 . cap. 23. Siguióse t ambién , que debiesen 
á sus pa t ronos respeto y reverencia, /. g . I). de 
obseq. parent. et patr. proest.; que estuviesen obl i ­
gados á prestar las obras oficiales, /. g. §. 1. D. de 
oper. libert., pero no las fabriles. (*) , á no ser que 
se debiesen por promesa ó juramento, /. 3. pr. I. 5. 
/, 7. §. 3. 1). lug. cit.; que muer to el l iberto sin 
sucesión, el pa t rono le sucediese abintes ta lo , pr. 
Inst. de succ. libert.; que el liberto centenario (**) 
que no tenía p r o l e , estuviese obligado á dejar la 
tercera par te de sus bienes al p a t r o n o , y si no lo 
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h a c í a , se diese á este la posesión contra tabulas, de 
dicha pa r t e de b ienes , §. 3 . Inst. de succ. l/bert; 
f inalmente, que los derechos de p a t r o n a t o en cuan­
to á las obras oficiales pereciesen por la capit is di­
m i n u c i ó n , y los demás p o r la máxima y la media, 
§ . i . Inst. de adquisit. per arrogat. 

(*) Llamáronse "obras fabriles , las que los artesanos pres­
taban al patrono en sus respectivos oficios,' v. gr. si era zapa­
t e r o , haciéndole zapatos; si sastre , vest idos, etc. Las oficia­
les consistían , en que el liberto acompañase al patrono á los 
convites, teatros y demás parajes públicos. Ñola del tra­
ductor. 

(**) La palabra centenario se esplicará en el lib. 3. til. 8. 
de la sucesión de los libertos. Nota del t raductor. 

T Í T U L O V I . 

Q U I É N E S , Y POR Q U É C A U S A S NO P U E D E N M A N U M I T I R . 

1 0 8 . La ley El ia Sencia f u é , según d ig imos , la 
p r i m e r a que coar tó la ampl ia facultad de m a n u ­
mi t i r concedida á los romanos . Dio. Cass. lib. 55. 
pag. 556 . 

I O Q . La ley Elia Sencia contenía en t re otros ca­
p í t u l o s , los dos siguientes (* ) , á saber : que ninguno 
manumitiese en fraude'de los acreedores , pr. inst. 
e. t.; que ningún amo menor de veinte a?ios pudiese 
manumitir sino bajo ciertas condiciones, §. 4- Inst. e. f. 

(*) Ln ley Elia Sencia no constaba solamente de estos dos 
capítulos como pareció á muchos, sino también deol.ros varios 
que á cada paso se mencionan en nuestr. antig; rom. est. lit. 
§. 3. y sig. Justiniario solamente habla de estos dos , porque 
son los únicos que vienen al caso. En la tercera edición de 
nuestr. aulig. rom. de este til. se encuentra esta ley íntegra y 
ordenada, 
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l i o . Po r cí pr imer capítulo se m a n d ó , que la 
manumisión hecha en fraude de los acreedores fue­
se nula, pr. Inst. e. t. I. 1 6 . . § 2 . I), qui et á quih. 
manumiss. lib. P o r t a n t o , los manumit idos q u e d a ­
ban siendo siervos (*) , pues aunque las cosas ena ­
jenadas en fraude de los acreedores podían r e v o ­
carse por la acción Pauliana (**) esto no tenia 
lugar cuando la libertad llegaba á d a r s e , /. 1, D. 
de his ,• quú3 in fraud, credit. 

(*) Los antiguos jurisconsultos, y aun los mismos príncipes, 
hablan impropiamente cuando dicen que la libertad se rescin­
de por la ley Eüa Sencia, l. 5. §. 2 D. quiel áquib. manu­
miss.; que se retrae , l. 45. §. i. dejurjisc; y que aun se re­
voca, l. 1. C. qui manum. non poss Sin em bargo, yo no diré 
con Fr. Broceo, que Justiniano erró en este párrafo. 

(**) La acción Pauliana solamente se daba contra el posee­
dor de la cosa enagenada , que era sabedor del fraude, l. 1. 
pr, l. 6. (j. 8. y l. 9. D. quce in fraud cred.; pero c! siervo 
manumitido no poseía la cosa enagenada, esto es, la servidum­
bre. Ademas, ni la libertad que adquiría el siervo era enage­
nada por el amo, ni aquel era siempre sabedor del fraude. 

n i . El fraude no solamente supone afecto ó 
intención de d a ñ a r , sino también efecto; de suerte 
que dada la l iber tad , el manumisor quede inso l ­
vente , §. 3. Inst. e. t. I. I). qui et á quib. manumiss. 

112. De aqu í se s igue, que la manumisión no 
se entiende hecha en fraude de los acreedores , cuan­
do el manumiten te cree que le quedan bienes con 
que pagar §. 3. Inst. e. t.; pero si la libertad se deja 
por medio de fideicomiso, entonces basta el efecto, 
aunque no haya ánimo de defraudar , /. 4- §• J 9 -
fin. D. de fideic. liberl. 

n 3 . También se sigue, que es válida la manu­
mis ión , si el amo aunque no tenga con que pagar, 
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ins t i tuye áeheredero necesario á u n o de sus siervos 
con l ibertad ó sin e l la , y carece de o t r a heredero 
inst i tu ido en t e s t a m e n t o , §. i. 2. Inst. e. ¿ .po rque 
parece que no lo hace con á n i m o de defraudar, 
s ino de evitar la ignominia que recaería sobre su 
memor ia (* ) , §. 1. Inst. e t. 

(*) Era muy ignominioso que los acreedores tomasen pose­
sión de los bienes, Cic. pro P. Quint. cap. 15. mas instituido 
un heredero necesario, los bienes se vendían no en nombre 
del difunto, sino del heredero. 

P o r el ú l t imo capí tu lo se m a n d ó que el 
m e n o r de veinte afios no pud ie ra m a n u m i t i r , á 
menos que fuese, i . ° por vindicta: 2 . 0 en consejo, 
el cual se compuso en R o m a de cinco senadores y de 
otros tantos caballeros, v. gr. los decemviros nom­
brados para juzgar los p le i tos , y en las provincias 
de veinte y cinco recuperadores ciudadanos romanos, 
JJlpian. tit. 1. §. 1 2 , i 3 . , Ger. Noodt. de jurisd. lib. 
I . cap. 1 2 . : 3 . ° por justa causa, §. '. Inst. e. t., la 
que aprobada una vez, a u n q u e después apareciese 
falsa, no invalidaba la l i b e r t a d , §. 6. Inst. e. t. 

I I 5 . P o r justa causa se entendía la manumis ión 
hecha en favor del padre ó de la m a d r e , del hijo 
ó hija, he rmanos ó he rmanas , pedagogo, c r i a n d e ­
r a , ayo , a lumno ó a lumna , h e r m a n o de leche, sier­
vo mayor de diez y siete años n o m b r a d o de p r o ­
curador ( * ) , ó finalmente de la esclava , para que 
casase den t ro de seis meses, á no ser que causas 
justas (cuales son las de la /. 17 . U. de sponsal.) 
impidiesen la celebración dé) ma t r imon io ( * * ) , § • 
5 Inst. c.t. I. 9. /. Í I . sig. de manumiss. vind. 

(*) Para pleitos sin duda, pues para negocios estrajudicia-
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les no se necesita la libertad ni la edad de diez y siete años. 
Jtrg. I. 7. §. 1. 2. /. 8. D. de institor, ac Voec. elem. iur. e. 
t.§. 4. 

(**) Todas estas causas no se derivan de la ley Elia Sencia, 
pues en aquel tiempo ningún ciudadano podia casar con liber­
tina. Esto se concedió después por la ley l'apia Poppea en el 
año 762. F. R. Dio. Cass. lib. 54. p. 831. Según dice Ulpiano 
/. 13 D. de manumiss. vind. este derecho emanó mas bien de 
algún senadoconsuito. 

1 1 6 . Jus t in iano revocó este úl t imo capítulo, fa­
cultando á los mayores de diez y siete anos para 
que manumitiesen entre vivos ult. Inst. e. t.; y 
á los que pudieran testar , para que lo hiciesen en 
testamento. Nov. 1 1 9 . cap. 2. 

T Í T U L O V I I . 

REVOCACIÓN DE LA L E Y FUSIA CAN INI A. 

1 1 7 . Los romanos , que tan imprudentemente 
manumit ieron entre vivos , es fácil de concebir que 
todavía lo fueron mucho mas al tiempo de su muer ­
te. El deseo de pasar á la posteridad con el n o m ­
bre de generosos, y de que asistiesen á sus funera­
les muchos libertinos (*)» les indujo á recompen 
sar con la libertad casi todos los servicios que les 
habian hecho sus esclavos. * 

(*) Los libertinos usaron un gorro ó bonete de paño, el cual 
se llamó píleo: de aquí es que estos libertinos se l lamaronpi-
leati. Nota del traductor. 

1 1 8 Augus to , animado del laudable objeto de 
impedir la deshonra que estos indecentes libertinos 
causarían á la repúbl ica , pensó coartar la licencia 
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de manumi t i r . Suet. Aug cap. 4o . Es to se hizo por 
la ley Fusia Caninia, publicada á los 7 5 i años F . 
R . en t iempo de los cónsules Sex. F u r i o Camilo y 
C. Caninio Ga lo . Véanse las antig rom. e. t. §. i . 

1 1 9 . Es ta ley m a n d ó : i . ° que el que no tuviese 
mas de diez esclavos, pudiera m a n u m i t i r hasta la 
mi tad : que el que tuviese t re in ta , hasta la tercera 
p a r t e ; el que ciento , hasta la cuar ta ; el que qui­
n i e n t o s , has ta la qu in ta , no pudiendo el testador 
l iber ta r en n ingún caso mas de c i e n t o : 2 . 0 que si 
se manumi t í a un n ú m e r o m a y o r , solamente se li­
bertasen los p r imeros nombrados : 3 .° que si los 
manumit idos no se n o m b r a b a n ó inscribían sus 
nombres en el orbe ó circulo tercio (*) , n inguno 
fuese libre. Ulpian. Fragm.til. 1. §. 2 4 . > Paul. Sen-
tec. rec. lib. 4. tit. i 5 . , Cay. Inst. lib. 1. tit. 2. § 1. 

(*) La espücacion estensa del círculo terete- se puede ver en 
las Obs. lib 7. cap. 40. de Em. Meril. 

1 2 0 . M a s esta ley tan saludable á la república, 
fué derogada por J u s t i n i a n o , fundándose en la fu-
til razón de que á los mor ibundos se debe conce­
der lo mismo que á los que están sanos. §. un. 
Inst. e. t. 

T Í T U L O V I I L 

PERSONAS D E SU D E R E C H O Ó D E A G E N O DERECHO. 

1 2 1 . Hasta a q u í se ha t r a t ado de la p r imera di­
visión de las pe r sonas , á sabe r : libres y siervos. 
Consideradas en el estado de familia son ó de su 
derecho ó de ageno derecho, pr. Inst. e. t. Esta d i ­
visión es mas estensa que la p r i m e r a , porque t o -
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dos los hombres de su derecho son libres, y todos 
los siervos son de ageno derecho; pero ni todos los 
libres son de su derecho , ni todos los de ageno 
derecho son siervos. 

1 2 2 . Son de su derecho , los que no dependen ni 
de la dominica ni de la patria potestad. Son de age-
no derecho, los que están sujetos á otro. Aquellos se 
l laman padres ó madres de familia; estos hijos ó 
hijas de familia, siervos ó siervos, /. 4- 1). e. tit. 
E n este t í tulo se t r a t a rá de la dominica, y en el 
siguiente de la patria potestad. 

120. Como los esclavos eran cosas mancipi, e s ­
taban bajo del dominio quiritario , Ulpian. Fragm. 
tit. 1. §. 16. ; y por t a n t o , el amo tenia sobre los 
siervos el mismo derecho que sobre las demás c o ­
sas sujetas á su dominio. 

1 2 4 . . E n consecuencia, el amo ten ía : i . ° dere­
cho de vida y muerte sobre el esclavo, §. 1. Inst. 
e. t. I. 1. §. 1 I ) . : 2 . 0 los siervos estaban en co­
mercio, y así podian venderse , d o n a r s e , legarse, 
y transferirse á otros por cualquier t í tu lo : 3 . ° los 
siervos no tenían nada p r o p i o , pues todo lo que 
adquir ían de cualquier modo que fuese , era para 
su señor. Véase el lib. 2. tit. 9. 

120. Mas las crueldades cometidas con los e s ­
clavos, Senec. de ira, lib, 3. cap. ¿¡.. de clement. cap. 
18. Plin. hist. nat. lib. g. cap. 2 3 . , y el interés que 
el estado tiene en que nadie abuse de sus cosas, obli­
garon al fin al legislador á pr ivar á los amos del 
derecho de vida y muer te , §. 2. Inst. e. t., conde­
nándoles la ley Cornelia á deportación ó á úl t imo 
supl ic io , ya fuese que mataren á un siervo p ro ­
pio, ya ageno (*) , §. 2. Inst. e. t. I. 1. §. 2. /. 1 6 , 
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II. ad leg. Corn. de sicar., á no ser que tuviesen 
justa c a u s a , v. g r . si el esclavo hubiese asechado 
la vida del amo, ó este le hubiese sorprendido co­
metiendo a d u l t e r i o , /. 53 . §. 3 . D. deleg. i . /. g6. 
I). de oerb. obl/g. §. i. Inst. de leg. Aquil. I. 24. D. 
pr- ad leg. Jul. de adult. 

(*) Aunque no se ha privado á los amos del derecho de cas­
t igar á los esclavos, l. un. C. de emend. serv., sin embargo, 
en cierto modo se favorece á los que han sido maltratados por 
el dueño , como se puede ver en el §. 2. Inst. e. t. I. 2. D. 

T Í T U L O I X . 

P A T R I A P O T E S T A D . 

1 2 6 . N o solamente ios siervos son de ageno de ­
r e c h o , sino también los hijos é hijas de familia, 
/. 4- J-). de his qui sui, p o r q u e están bajo la patria 
potestad. 

1 2 7 . A u n q u e esta potestad es en sí de derecho 
de gen te s , /. 2. de justit. et jur., en cuan to á su 
forma es un derecho prop io de los c iudadanos r o ­
m a n o s , pues nadie ha usado de este derecho del 
modo que lo hicieron e l los ( * ) , §. 2. Inst. e. t. 

(*) Asilo muestra Dionys, líalic. en la hermosa compara­
ción que hace entre griegos y romanos en el lib. 2. pag. V6, 

1 2 8 . L os hijos de familia e r an ingenuos y c iu­
d a d a n o s , mas no padres de familia. Se reputaban 
como personas respecto de o t ros ingenuos y ciuda­
d a n o s ( e n lo que se d is t inguían de los siervos), 
m a s no del padre, pues en cuan to á este se consi­
deraban cosas mancipi (*) lo mi smo que los siervos. 

(*) Podían manciparse como las cosas mancipi, Cay. Inst 
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lib. 1. tit. 6 §. 3.,- podían vindicarse, l. 1. §. 2. D. de rei 
vind., si alguno los hurtaba, podían ser reclamados con la 
acción de hurto, /. 14. 13. y l. 38. %. 1. D. de furt. Byn-
kershoek de jur. occid. lib. cap., 1. p'ag. 145. Todo Jo cual 
recae en las cosas y no en las personas. 

1 2 9 . La patria potestad e s , el dominio quiritario 
que compete al padre sobre los hijos. Bynkershoek 
ibid. N o pertenecía á la m a d r e , porque ella e s t a ­
ba por derecho ant iguo bajo la potestad del m a ­
r i d o , como si fuera hija de familia. Véase nuestro 
comentar io á la /. Jul. y Pap. Popp. lib. 2. cap. 
1 2 . p. i 3 8 . 

1 3 0 . P o r t a n t o , el padre y no la madre tenía 
sobre los hijos el mismo derecho que un amo s o ­
b re sus cosas ó siervos (*). 

(*) La patria potestad era en ciertas cosas mas dura que la 
dominica, pues vendido el hijo tres veces, y manumitido dos, 
aun recaía bajo la patria potestad. Ger. Noodt. Probabil. 
lib. 2. cap. 9. p. 64. 

1 3 1 . De lo que se sigue c la ramente : i . ° q u e los 
padres tenían derecho de vida y muerte sobre sus 
h i j o s , /. 1 1 . D. de líber, et postum. Dionys. Halic. 
lib. 2 . p. 96. ( * ) : 2 . 0 que podían venderlos hasta 
tres veces, según lo establecido por Rómulo , pues 
aunque fuese vendido dos veces, y manumi t ido 
o t ras t a n t a s , siempre recaía bajo la patria po tes ­
t a d , siendo necesaria la tercera manumisión pa ra 
que llegase á ser hombre de su derecho. Dionys. 
Halicarn. lib. 2. p. 9 7 . : 3 . ° que el hijo ó hija p o ­
dían darse como noxa lo mismo que el siervo , §. 
7. Inst. de noxal. act. : 4-° ° t u e todo lo que a d q u i ­
r í an los hijos, era para los padres . Véase el lib. 
2. tit. g . : 5 . ° que no solamente estaban bajo la 
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pa t r i a potestad los hijos y las h i jas , sino también 
los nietos y n i e t a s , biznietos y biznietas habidos 
de hijos que es taban hap la potestad del abuelo ó 
bisabuelo pa t e rno . §. 3 . Insi. e. t. 

{*) No porque les fuese lícito matar indistintamente á Jos 
llijos inocentes, sino porque podían castigarlos como jueces, ó 
magistrados tfpwfslicos, se^un los Uama Senec. ConLr.lib 2. 
contr. 3. lib. 3. cap. 2. de benef.; ó como censores de sus hi­
jos , según Sueton. Claud. cap. 16. Véanse nuestras antig. 
rom. e. t. §.5. 

i 3 2 . Es tos son los efectos del domin io ; mas como 
los hijos no son personas respecto del p a d r e , sino 
cosas , se sigue que el padre y el hijo se tengan por 
una persona en los negocios privados ( * ) , /. ult. C. 
de impub. et al. subst. Q u e en t re ellos no se dé ac­
ción , /. 4> D- de judie, ni obligación, §. 6 Inst. de 
inútil, stipul. Que el pad re pueda n o m b r a r tu tor á 
sus h i jos , §. 3. Inst. de tutel. ; y sust i tuir les pupi -
l a r m e n t e , pr. Inst. de pupil. subst. Q u e los hijos no 
puedan con t rae r n u p c i a s , pr. Inst. de nupt., reci­
b i r d inero p r e s t ado , ni hacer cosa alguna de i m ­
por tanc ia sin consentimiento del padre. Después d e ­
mos t ra remos en sus respectivos lugares , que todas 
estas consecuencias nacen del referido pr incipio . 

(*) No en los negocios públicos. El hijo de familia se con­
sidera como cosa, solamente respecto de su pad re , pues por 
lo demás goza de ingenuidad y de los derechos de ciudad; y 
en cuanto á los cargos públicos se tiene como padre de fami­
lia , l. 9 D. de his qai sui vel al. jar. Los derechos del pa­
d r e , según dice Gei. lib. 2 . cap. 11. deben cesar cuando se 
comparan con la potestad conferida al hijo en virtud de la 
magistratura. Véase la /. 13. §. 5. y l. 14. D. adSC. Trebel. 
ilustradas por Bynkershoek. obs. lib. 1. cap. 18. pag. 75. 

i 3 3 . E s t e poder se fué disminuyendo p o c o á p o -
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co ; y a s / e s , que el padre ya no tiene el derecho d e 
vida y m u e r t e , sino el de castigar moderadamente, 
/. 3. C. de patr. pol. I. un. C. de emend. propina. I. 
un. C. de his qui par. vel lib. occid., y el de p r e s ­
cribir la sentencia al magistrado en los delitos a t ro ­
ces , /. 3. C. de patr. pot. 

i 3 4 - Po r derecho n u e v o , el padre no puede 
vender á los hijos sino en la últ ima necesidad ; y 
solo puede hacerlo respecto de los sanguinolentos, 
/. 2. C. de patr. qui Jil. distr.; esto es , de los r e -
cien nacidos que manchados desangre aun penden 
de las estrañ'as maternales . 

1 3 5 . El derecho de adquir i r por medio de los 
hijos también se restr ingió mucho con la ins t i tu ­
ción de los peculios, según se verá en el lib. i.tit. g . 

1 3 6 . F i n a l m e n t e , el §. 7. Inst. denoxal.act. p ro ­
hibe que los hijos ó hijas de familia se entreguen 
como nosas . 

137. Habiendo por derecho romano poca dife­
rencia en t re la dominica y la patria potestad, se 
sigue que los hijos, á la manera que los siervos, 
ó nacen ó se hacen. Nacen de legítimas nupcias, con 
tal que sean dados á luz en tiempo legitimo, /. 6. 
D. de his qui sui vel al. jur* l. 1 2 . D. de stat. hom. 
I. g . C. de nupt. I. 3. §. pen. I). de suis et legit. hered. 
Se hacen ó por legitimación ó por adopción, pr. Inst. 
e. t §. i 3 . Inst. de nupt. pr. Inst. de adopt. Por e s ­
to e s , que en el t í tu lo 10 se t r a t a de las nupcias y 
de la legitimación , y e n e l 1 1 de la adopción. 
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T I T U L O X . 

N U P C I A S , 

i 3 8 . La reun ión de los dos sexos es en s í de de­
recho n a t u r a l y de gentes; / . i . §. 3 . I), de just.et 
jur.; pero recibió nueva forma as í de las leyes ro­
manas como de las pontificias. P o r t a n t o estas cosas 
deben considerarse s epa radamen te . 

i 3 g . Las nupcias son según el derecho n a t u r a l , 
la reunión de los dos sexos con el fin de propagar 
su especie. E n t r e los r o m a n o s , fueron la unión del 
varón y de la muger, consorcio de toda la vida,y co­
municación del derecho divino (*) y humano , / . i . D, 
de ritu nupt. E n t r e los canonis tas son un sacramen­
to propio de los seglares , por el cual el hombre y la 
muger se reúnen según los preceptos de la Iglesia, 
c. sicut 2. c. 3 2 . q. 2. 

(*j Cuando la muger pasaba al poder del marido, se hacía 
semejante á la hija de familia, y por consiguiente part icipaba 
de los dioses domésticos de él. De aquí nació la necesidad de 
que la confarreacion (ajse celebrase por los pontífices (véanse 
nuestr. antig. rom. lió. 1. tit. 2. §. 31*.) De esta especie de 
nupcias resultaba una comunicación de bienes, semejante a l a 
que existia entre el padre y los hijos sujetos á la patria p o ­
testad ; comunicación en verdad muy diferente de la que boy 
se observa entre los cónyuges, y que desconocen nuestras l e ­
yes , /. 8. C. de pact. conu., á no ser que ellos celebren espre-
samente una sociedad universal, l. 16. §. ult. D. de aíirn. le-
gat. I. 17. §. 1. D. sol. matr. 

(a) Los romanos celebraron sus matrimonios legítimos de 
tres modos; á saber, por uso, por confarreacion,y por com­
pra venta. Por uso fué, cuando una muger con consentimien­
to de sus padres ó tutores vivía por u n año entero con un 
hombre, sin ausentarse tres noches de la casa de este. De este 
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modo llegaba á ser su mugcr legítima ó propiedad adquirida 

Íior prescripción. Por confarreacion fué, cuando el hombre y 
a muger eran casados por el sumo pontífice ó por el Flamen 

Dial en presencia de diez testigos á lo menos, profiriendo 
cierta fórmula de palabras, y probando una torta ó pan h e ­
cho de sal, agua y harina llamado jar, ó pan farreo. La 
compra venía se hacía, dándose mutuamente el hombre y la 
muger una moneda pequeña, é interviniendo ciertas preguntas 
y respuestas entre los dos. Nota del traductor. 

i{o. Los romanos consideraron en este enlace, 
no solamente lo que era lícito por derecho civil, 
sino también honesto , / . 4 2> Pr- ^« de rit. nupt. Los 
canonistas siguen las disposiciones de la Iglesia. 

Siendo las nupcias una reunión, es nece ­
sario que intervenga el consentimiento de los c o n ­
trayentes , /. 2. D. de rit. nupt., sin que haya mie­
d o , fuerza, /. 2 1 . D . /. i^. C. e. t., ó furor, /. 1 6 . 
§. 2. D. e. t. 

1/+2. Por derecho romano , el solo consentimien­
to bastaba para las nupcias (*) , /. 3o I). de reg. 
jur. I. i 5 . I). de condit. et demonstr.; de suerte que 
el concúbito, y el sacar la muger de su casa (**) , 
solo servían de complemento , y las prendas dóta­
les , de meros signos; pero ni una cosa ni o t ra per­
tenecían á la esencia de las nupc ias , /. 22. C. de 
nupt. I. penult. pr. §. 1 D. de dunat. int. vir. et uxor. 
Mas por derecho canónico no gozan de los efectos 
eclesiásticos antes de la bendición. De a q u í la d i ­
ferencia en t re matr imonio legítimo y rapto, c. 7 y 
8. X. de divort., teniéndose por clandestino el m a ­
t r imonio en que se omite la bendición , c. 
2 y 3. X. de clandest. desp. 

(*) Sin embargo, las nupcias no son un contrato, pues este 
se versa comunmente acerca de las cosas que están en comer­
cio, §. 18. Inst. de inut. stip. 

4 
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(**J Los romanos celebraban las nupcias en la casa del pa­
d re ó del pariente mas próximo á la novia, y esta era condu­
cida por la noche á la casa del m a r i d o , arrancándola aparen­
temente de los brazos de la madre ó del pariente mas cerca­
n o , en conmemoración de la violencia que sufrieron las Sabi­
nas . Nota del traductor. 

(***) Es de estrañar que un hombre como Heineccio haya 
cometido este error. El Concilio de T i e n t o ( al que cita el au-

' to r mas adelante ) dice en la ses. 24. sobre reforma del rna-
trim. cap. 1 . , que son clandestinos los matrimonios que se 
contraen sin la asistencia del propio párroco, ú otro sacerdote 
con su licencia, ó del ordinario, y dos ó tres testigos. N ota-
de l traductor. 

i 4 3 . Reuniéndose los dos sexos pa ra p ropaga r 
su especie, se sigue que el h o m b r e debe ser púber 
y la muger v i r i p o t e n t e , pr. Inst. e. t. I. 4« D. lug. 
cit. ; esto e s , que aquel sea mayor de catorce años, 
y esta mayor de doce , pr. Inst quib. mod. tut. ji— 
nit. ; bien que el derecho canónico at iende mas á 
la potencia generat iva que á la edad , C. 3 . X. de 
despon. i'mpub. Sigúese t ambién , que es ilícita la po­
ligamia s i m u l t á n e a , §. 6 . Inst. e. t. I. 2. C. de in— 
cest. nupt. I. 1 8 . C. ad leg. Jul. de adulter. 

i/t-h. F i n a l m e n t e , siendo las nupcias consorcio de 
toda Ja vida y comunicación del derecho divino y 
humano ,, se sigue : i . ° que n o pueden cont raerse 
e n t r e ciudadanos y peregrinos , entre siervos y l i ­
b r e s , y m u c h o menos entre siervos y siervas ( * ) , 
sino solamente en t re ciudadanos romanos , y0/\ Inst. 
e. 1.1. 56 . I), sol. matr.-M.as por derecho canónico 
y por las cos tumbres que rigen , los siervos t a m ­
bién pueden cont raer m a t r i m o n i o , c. i.X. conjug. 
serv. : 2.0 que los hijos ó hijas de familia no p u e ­
den casarse sin el manda to ó á lo menos sin el pre ­
vio táci to consent imiento del pad re (-**) , pr. Inst. 

http://matr.-M.as
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e. t.; por lo que es m u y estraxía la duda suscitada 
respecto del caso en que el padre esté furioso, cau­
tivo , a u s e n t e , ó no quiera consentir. Véase la /. 
2 5. C. de espisc. and. l. g , io-, i i , 1 9 . D . e. t. 

( *) Los romanos distinguieron el connubio ó nupcias del 
matrimonio y del contubernio. El connubio solamente se ce­
lebraba entre los ciudadanos romanos. El matrimonio entre 
las personas libres que no eran ciudadanos ; y el contubernio 
entre los esclavos. De aquí las palabras del viejo Glosario, las 
nupcias son legítimo matrimonio; y Servio dice, connubio 
es el derecho dé legítimo matrimonio; mientras que el ma­
trimonio se considera por derecho civil como un enlace justo, 
l 13. §. 1. D. ad leg. Jul. de adult. y en Colac. leyes de 
Mois. y Rom. tit. 4. §. 5. Del contubernio de ios siervos se ha­
bla con frecuencia en Ulp. Fragm. t. 5. /. 14. §. 3. D. de 
rit. nupt. I. 13. C. de incest. nupt. 

(**) Sin embargo, no se escluye la ratihabición según lo 
demostró Huber. contra Vinn. en la Proelec. alalnst. e. t. 
§. 10. y las Pand. tit. de rit. nupt. §. 5. En la práctica no 
queda duda que se admite. 

1 4 5 . Como los romanos consideraron en las n u p ­
cias no solamente lo que era lícito , sino también 
hones to , es claro que no pueden celebrarse en t re 
toda clase de personas ; y que unas veces se p r o h i ­
ben como incestuosas, o tras como indecorosas, y 
ot ras como dañosas. 

146. Son incestuosas, las nupcias contraidas en­
t re los consaguíneos y ajines mas cercanos. L l á m a n -
se consanguíneos , ios que descienden de un t ronco 
c o m ú n , ya sea que la consaguinidad provenga de 
justas n u p c i a s , ya de un enlace i legít imo, /. 54-
D. de rit. nupt., ya del con tubern io de los escla­
vos , §. 1 0 . Inst. I. 8. /. i 4 - §• 2. D. e. t. Afinidad 
es el vínculo que se forma en t re un consorte y la 
familia del o t r o , /. 4- -§• 3. D. de grad. et adfin. 



52 N U P C I A S . 

i 4 7 - E n la consanguinidad se deben considerar 

los grados ( * ) y las líneas. G r a d o es la distancia de 
un pariente á otro. L í n e a es una serie de personas 
que descienden de un tronco común ; y es recta c o m o 

entre ascendientes y d e s c e n d i e n t e s , ú oblicua c o m o 

entre parientes l a t e r a l e s . 

(*) Piensan algunos que la computación de grados tomada 
de los jurisconsultos romanos no es aplicable á las nupcias, 
sino solamente á las sucesiones. Lo contrar io se manifiesta en 
Collat. leg. Mois. et. Rom. til. 6. §. 2 . 

i 4 8 . E n la linea r e c t a , n o h a y diferencia e n t r e 

la c o m p u t a c i ó n c a n ó n i c a y la c i v i l , pues p o r u n o 

y o t r o derecho tantos son los grados, cuantas son 
las generaciones. D e a q u i e s , q u e el padre y el hijo 

distan un g r a d o ; el a b u e l o y el n i e t o d o s ; y la b i ­

sabuela y el biznieto t r e s , etc. 

i 4 g . E n la línea o b l i c u a , el d e r e c h o civil s igue 

la misma regla. E l canónico d i s t i n g u e la línea o b l i ­

cua en igual y desigual; y acerca de aquel la e s t a ­

blece el a x i o m a : los cognados distan entre si tantos 
grados, cuantos distan del tronco común; a s í es q u e 

p o r derecho c i v i l , el h e r m a n o dista dos g r a d o s de 

la h e r m a n a , y u n o p o r d e r e c h o c á n t i c o ; los p r i ­

mos h e r m a n o s d i s t a n c u a t r o g r a d o s i p o r derecho 

c i v i l , y dos por el canónico. E n c u á n í m á la l ínea 

desigual se establece la regla s i g u i e n t e : las perso­
nas distan entre sí tantos grados, cuantos dista la 
persona mas remota del tronco común. D e a q u í es 

v . g r . que la h e r m a n a del a b u e l o es m i p a r i e n t a en 

c u a r t o g r a d o por d e r e c h o c i v i l ; m a s en tercero p o r 

d e r e c h o canónico. 

i 5 o . E n la afinidad n o h a y g r a d o s , p o r q u e n o 

h a y g e n e r a c i o n e s , /. 4« §• 5 . I). de grado ; sin e m -
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bargo se ha admitido la regla siguiente: en el gra­
do que alguno fuere mi cognado, en ese mismo esta­
rá el consorte de este, ligado conmigo por afinidad. 

I 5 I . F i n a l m e n t e , así por afinidad como por 
consanguinidad, se dice que hacen las veces de 
nuestros padres , aquellos que están inmediatamente 
bajo de un tronco común , distando nosotros mas de 
el, v. gr. tio ó tia están en lugar de padres r e s ­
pecto de los sobrinos ó sobrinas habidos del h e r ­
mano ó h e r m a n a , §. 5. Inst. e. t. 

i 5 2 . Con estos pre l iminares , fácilmente se e n ­
tenderán las reglas del derecho civil acerca de las 
nupcias. 

i . a Las nupcias entre ascendientes y descendientes 
se prohiben al infinito, § . i . Inst. I. 5 3 . D. e. t. Los 
cánones siguen esta regla fundándose en el Levítico, 
cap. 18. o. Tj. sig. 

2 . a En la línea oblicua igual, siempre se prohiben 
las nupcias en segundo grado, mas se permiten en el 
cuarto. En la desigual, siempre se prohiben en tercer 
grado ; y en el cuarto y en los demás, solamente entre 
aquellas personas que mutuamente se consideran como 
padres é hijos. Mas el derecho canónico las p r o h i ­
be en la línea igual hasta el cuar to grado según su 
computac ión , cap. ult. X. de consanguin.; y en la 
desigual, aun estiende la prohibición por respeto á 
la parentela. 

i 5 3 . Po r esto se prohiben las nupcias de los her­
manos y he rmanas , §. 2. Inst. e.t. y de la tia m a ­
terna ó pa t e rna , §. i X 5. Inst. e. t. mas no las de 
los p r i m e r o s , §. 4- Inst' e- * Estas fueron p roh i ­
bidas por el emperador Teodosio , /. un. C. Theod. 
si nupt. ex rescript. petant.; pero después las p e r -



54- N U P C I A S , 

mit icron ios emperadores Arcad io y H o n o r i o , /. i g . 
C. de nupt, á quienes siguió J u s t i n i a n o , §. 4« ?&fj\ Cíí-

i 5 4 - Acerca de la afín/dad se deben observar 
casi las mismas reglas. E n la línea oblicua no hay 
prohibic ión por derecho civil en pasando del s e ­
gundo grado , á no ser que las personas se cons i ­
deren en t ré s í como padres é hijos (* ) . M a s el d e ­
recho canónico no so lamente estiende esta p r o h i ­
bición , sino que finge ademas tres géneros de afi­
n i d a d , de los cuales el p r i m e r o se con t r ae por las 
p r i m e r a s nupc i a s , el segundo po r las segundas, y 
el tercero por las terceras , can. ult. caus. 3 5 . cuest. 3 . 

(*) Por t a n t o , no valen las nupcias entre el hermano y la 
viuda de hermano, /. 5 /. penult. I. ult. C. de incest. nupt., 
ni entre el sobrino y la viuda del tio difunto; pero sí entre el 
primo y la viuda del primo. 

1 5 5 . Los canonistas fingen ademas la cognación 
espiritual cont ra ída por el bau t i smo (* ) , á la m a ­
nera que en t re los romanos se con t ra ía cognación 
civil por medio de la adopción , § . i j 2. Inst. e. t. 
y cuasi afinidad por medio de los esponsales, ó del 
que sobrevive al divorcio. De esta se habla en el §. 
8. Inst. e. t. /. 1 2 . §. ti 2, 3 . 1). de rit. nupt. 

(*) Los canonistas la dividen en paternidad, que.es la que 
se contrae entre el bautizante y el bautizado, y entre el bau­
tizado y el padrino ; en compaternidad, que es la que existe 
entre los padres del bautizado y el bautizante ó padrinos; y 
en confraternidad, que es la que media entre los hijos n a t u ­
rales del bautizante ó padrinos, y el bautizado. Las nupcias 
se probibicmn basta el séptimo grado en virtud de esta cog­
nación espiritual," pero el Concilio de Trento solo las restrin­
gió hasta el segundo. 

156 . P roh ib ié ronse como indecorosas: i . ° 'las 
nupcias en t re los senadores ó sus hijos y las l í b e r -
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t i n a s , ú otras personas de condición mas vil ó de 
vida mas t o r p e , /. 44- Pr' D. e. t.; 2 . 0 entre el 
ingenuo y la cómica, a lcahue ta , p ros t i t u t a , m a ­
numit ida por un a lcahuete , sorprendida en a d u l ­
terio ó condenada por juicio público, /. 43. D. lug. 
cit. Véase nuestro coment. á la /. Julia y Papia 
Poppea lib. 2. cap. 1 y 2 . : 3 . ° en t re el adúltero y 
la adú l t e r a , el raptor y la r o b a d a , /. 26. D. e. t.l. 
un. § . 1. C. de rap. virg. Nov. i 3 4 - cap. 1 2 . : 4 - ° 
E n t r e el antenado y la viuda del p a d r a s t r o , /. i 5 . 
I). de rit. nupt.: 5.° en t re el pr imer marido y la 
hija que la muger después de divorciada tuviere de 
otro m a r i d o , § - 9 - Inst. e. t. P e r o J u s t i n i a n o abo­
lió la primera prohibición , /. 23. /. ult. C. e. t. Nov. 
7 7 . cap.3 El derecho canónico eslinguió la segunda 
y tercera, pues el raptor se puede casar con la r o ­
bada , cap. fin. X. de rapt. virg. , y el adúltero con 
la adúltera ; con tal que el adulterio no se haya 
cometido con la esperanza de futuro mat r imonio , 
ni la muger adulterina, ni el marido adul ter ino ha ­
yan asechado la vida de sus consortes respectivos, 
cap. 6. X. de eo qui dux. in matr. quam per adult. 
poli. 

1 5 7 , Prohíbense como dañosas; i.° entre c r i s ­
tianos y judíos, /. 6. C. dé jud.: 2 . 0 entre el t u to r 
y curador ó los hijos de estos y la pupila ó adul­
ta , antes de darse las cuen tas , /. 5g. sig. D. de 
rit. nupt.: 3 . ° e n t r e el gobernador ú o t ro cualquie­
ra que ejerce oficio publico en la provincia y la 
muger natural de ella, /. 5 7 . /. 5 3 . D. de rit. nupt.: 
4«° entre los clérigos y ot ros que están ligados con 
el voto de castidad , /. 44« d~e epist. et cler. Nov. 
6. cap. i . 8. 7. 
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1 5 8 . C u a n d o algunos se casan con t r a las leyes, 
se supone que no hay m a r i d o , m u g e r , nupcias , 
m a t r i m o n i o , ni dote ; y por lo mismo , los hijos que 
nacen de este en lace , no están bajo la pa t r ia p o t e s ­
t a d , §. 1 2 . Inst. e. t. Véase nues t ro coment. á la l. 
Jul. y Pap. Popp. lib. 2. cap. 6. Los cánones y las 
cos tumbres de algunos países suelen hacer algunas 
concesiones en favor del m a t r i m o n i o ya cont ra ído . 

Legitimación. 

i 5 g . La legitimación, desconocida de los a n t i ­
guos é inventada por Cons tan t ino y sus sucesores, 
p roduce t ambién pa t r ia potestad. 

1 6 0 . E l senado en los t iempos libres de la r e ­
públ ica , y el pr incipe al principio de la m o n a r q u í a 
eximieron a lgunas veces de las leyes á los padres 
que sin ser casados tenian hi jos , ó á los mismos h i ­
jos nacidos de m a t r i m o n i o legítimo y aun de n u p ­
cias incestuosas. Liv. lib. 3 8 . cap. 3 6 . /. 5 7 . I). de 
rit. nupt. Pe ro esto se hizo es t r ao rd ina r i amente , pues 
a u n no se habia establecido el modo regular de s o ­
meter los ilegítimos á la pat r ia potestad. 

1 6 1 . La legitimación es, un acto por el cual se su­
pone que los hijos ilegítimos han nacido de legítimo 
matrimonio , y asi pasan á la patria potestad, como 
si fueran legítimos. 

1 6 2 . E l fundamento de la legitimación es u n a -
ficción, por la cual se supone á todas las personas 
con capacidad. De a q u í e s , que no pueden legi t i ­
marse los hijos espurios ó de padres inc ie r tos , ni 
los adul ter inos ó incestuosos , pues no puede fin­
girse que ha habido ma t r imon io en t r e sus padres , 
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NOQ. 89. cap. i¿\.. Nov. 7 4 . cap. 6. Pero este bene­
ficio puede estenderse á Jos hijos naturales ó notos, 
esto e s , habidos de concuh'ina ,§. ult. Inst. e.t. 1.10. 
C. denot. lib. Nov. 1 1 7 . cap. 2. 

1 6 3 . Los modos de legitimar son t r e s : i . ° por 
subsecuente matrimonio : 2 . 0 por oblación á la curia: 
3 . ° por rescripto del principe (*) . El i . ° f u é inven­
tado por C o n s t a n t i n o , el 2 . 0 por Teodosio el j o ­
v e n , y el 3 . ° por J u s t i n i a n o . 

(*) No se diferencia mucho del modo de legitimar por arro­
gación inventado por Anastasio, l. 6. C. de nat. lib. , y abo­
lido por Justino, l. 7. C. lug cit., y por Justiniano, quien le 
desterró también de la práctica por medio de la legitimación 
por rescripto. Nov. 74. cap. 3. y Nov. 89. cap. 10. El mis­
mo principe inventó la legitimación por testamento. Nov. 74. 
cap. 2. 

1 6 4 . Leg i t ímame por subsecuente matrimonio, los 
hijos na tura les cuyos padres t ransforman el concu­
bina to en nupcias . Las prendas dótales fueron a n ­
t iguamente el signo de ellas, §. ult. ínst. e. t., mas 
hoy lo es la bendición eclesiástica. 

1 6 5 . Legi t imábanse por oblación á la curia, los 
hijos inscritos por el padre en el albo curial (* ) , 
ó las hijas que se casaban con los curiales , /. 3. /. 
4. /. 9 C. de natur. lib. §. ult. Inst. e. t. 

(*) No se debe caer en el error vulgar de creer, que los 
ofrecidos á la curia inmediatamente se hacían decuriones; an­
tes bien estaban sujetos á ella, y servían manteniéndose cada 
uno de sus propios bienes, /. 4. C. de nat. lib. I. 50. /. 55. /. 
60. /. 64. C. de decurionib. Por esto no podían alistarse en la 
milicia, ni vivir en el campo fuera del municipio, pues esta­
ban ascritos á la cur ia , como si lo estuvieran ala g leba , / . 17. 
C. de decur. I. un. C. si curial, relicl. civ. 

l 6 6 . F i n a l m e n t e , se legit imaban por rescripto 
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del príncipe los hijos del p a d r e , que no pudiendo 
casarse con la concub ina , i m p e t r a b a del pr ínc ipe 
la gracia de legitimarlos. Nov. 7 4 . cap. 2 . Nov. 89 
caP- 9-

1 6 7 . Recayendo los hijos legi t imados bajo la pa­
t r ia potes tad , se s igue , q u e l a leg i t imación no p u e ­
de hacerse sin el consentimiento de los h i j o s , / . 1 1 
I), de his qui sui vel al. jur., pues p o r esto se hacen 
de peor condición. Que los legi t imados p o r s u b s e ­
cuente mat r imonio sucedan al pad re como h e r e d e ­
ros s u y o s , §. ul. Inst. de nupt. §. 2 . Inst de hered. 
al) intest. I. 1. C. de nat. lib.; y si n o h a y o t ro s hijos, 
se admi tan los legitimados p o r r e sc r ip to . Nov. 8 9 . 
cap. 9. P e r o si existen ya ot ros hijos de legít imo 
m a t r i m o n i o , estos t ienen con razón la pr incipal 
legitima; y los legitimados se admi t en á la porción 
r e s t a n t e , si el padre lo quiere a s í , y espresamente 
se concede en el rescripto del pr ínc ipe . Arg. Auth. 
prceterea Auth. ítem, y Auth. si quis, /. 4- C. de 
natur. lib. f 

T I T U L O X I . 

A D O P C I O N E S . 

1 6 8 . La adopc iones el t e rce r m o d o de adqu i r i r 
pa t r i a potestad (* ) . 

(*) Por derecho antiguo, la adopción siempre produjo p a ­
tria potestad ; y así aunque la adopción menos plena y por 
testamento (Tacit. Jnal. lib. 4. cap. \.) son m u y antiguas, 
hoy apenas merecen este nombre. 

1 6 9 . La adopción considerada l a t a m e n t e , es una 
acción solemne por la cual se toma en lugar de hijo 
ó nieto, al que no loes por naturaleza, pr. Inst. e. t. 
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P o r t a n t o , la adopción imita la na tura leza , §. 
Inst. e. i.; y se inventó para consuelo de aquellos 
que no tienen hi jos , ó como dice Teófilo, para en­
dulzar la desgracia, ó suplir el defecto de la n a ­
turaleza. Teof. pr. e. t. 

1 7 0 Como la adopción imita á la naturaleza , 
solamente pueden adoptar los que pueden ser pa­
d r e s , y retener á los hijos bajo su potestad ; así es 
que los eunucos pueden a d o p t a r , mas no los c a s ­
t rados (*) , §. 9 Inst. e. t. 1. 2. §. i . /. 4 o - §• 2. Z>. 
e. t., ni los i m p ú b e r e s , arg.§. I+. Inst. e. t., n i las 
muge re s , á no ser que sea por indulgencia del pr in­
cipe para consuelo de los hijos que han perdido, 
§. 10. /. 5. C. e. t., ni los menores á los mayores 
en edad , pues es menester que los que adopten á 
otros como hi jos , sean a l o menos diez y ocho años 
mas viejos que es tos ; y t re inta y se is , si los adop­
tan como nietos. §. 4? 5. Inst. e. t. I 4o. §. 1 . Di e. t. 

• ( *) Aunque León les concedió indistintamente este derecho 
por la Nov. 26 . , sin embargo, esta no vale contra el derecho 
Justiniáneo. 

1 7 1 . P o r cuanto la adopción se inventó pa ra 
consuelo de aquellos que no tienen h i jos , se sigue : 
i . ° que ord inar iamente no pueden adop ta r a q u e ­
llos que por su edad aun pueden tener hijos, como 
son los menores de sesenta a ñ o s , t. 17 . §. 2. D. 
e. t. : 2 . 0 que no pueden adoptar fácilmente ( * ) 
los que ya tienen hijos n a t u r a l e s , /. 17. §. 3 . I), 
e. t. Cic. pro domo cap. 12. : 3 . ° que si a lguno q u i e ­
re adoptar á o t ro en lugar de n i e t o , se requiere 
el consent imiento del h i jo , para que no se le dé 
un coheredero con t ra su volundad. /. 5. /. 6. D.e. t. 
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(*) No aparece claramente que esto se hubiese concedido 
en los tiempos libres de la república. Los principes, aunque tu­
viesen lujos, adoptaban algunas veces para asegurar mas la su­
cesión de la casa re inante ; pero esto no dejó de ser reparable 
según manifiesta Jac. Perizon. Animada hist. cap. 3. Por 
t an to , no se debe considerar como derecho ordinar io , lo que 
acaso se concedió muy raras veces á los particulares. 

1 7 8 . Se adopta á los padres ó á los hijos de fa­
m i l i a ; á aquellos p o r arrogación, á estos por adop­
ción es t r ic tamente l lamada , /. 1. § . 1. D. e. t. §.ti. 
Inst. e. t. 

íjh. Arrogación es , el acto por el cual un hom­
bre de su derecho pasa con autoridad del príncipe (*) 
á la patria potestad de otro, §. 1. Inst A. 1. §. i.l. 2. 

pr. 1). e. t. 

(•*) Antiguamente era por mandato del pueblo, el cual ha­
cía en los comicios curiados la ley de esta adopción. También 
se requería la autoridad de los pontífices; porque el adoptado 
pasaba á los sagrados del adoptante. Cic. pro domo cap. 13. 
La fórmula solemne de la arrogación se halla en Gelio lib. 5. 
cap. 19 . ; de cuya costumbre usaron también los mismos em­
peradores, como Augusto arrogando á Agripa y á Tiberio, 
Sueton. Aug. cap. 65. , Claudio á Nerón , lucilo Anal. lib. 
12. cap. 25.; y los particulares por lo menos hasta el tiempo 
de Galba, Tácito ílistor. lib. 1. cap. 14. Pero después que 
los emperadores fueron usurpando, sin encontrar oposición 
alguna, todas las prerogativas de las leyes, magistrados y pon­
tífices , prevaleció la costumbre de arrogar por rescripto del 
príncipe desde los tiempos de Cayo, ó mejor dicho desde los 
de Galba , l. 21. D. e. t., en la que no hay lugar á la sospecha 
de que Triboniano interpolase alguna cosa, pues las mugeres 
no participaron de los comicios. 

1 7 5 . Como los hombres de su derecho recaen 
bajo la pa t r ia potestad por medio de la arrogación, 
es justo que el a r rogado se haga a u t o r de e l la , /. 
i i . de his* quisui vel alien, jur. Cic. pro domo cap. 
1 9 . ; que los bienes del a r rogado pasen junto con 
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él á la potestad y familia del ar rogador , § . 2 y n . 
Inst. e. t. I. 4.0. D. e. t. Tit. Inst. de adquis. per 
adrog. ; y que el impúbe r no pudo ser a r rogado 
po r derecho an t iguo , porque no pudo hacerse a u ­
t o r , Gelio lib. 5 . cap. i g . 

1 7 6 . Mas Antonino Pío inventó el modo de a r ­
rogar á los i m p ú b e r e s , con tal que fuese con c o n ­
sent imiento de los pa r ien tes , con autoridad de los 
t u t o r e s , investigando si la causa de la arrogación 
es decorosa y con veniente al pupi lo , dando fiadores 
el a r r o g a d o r d e q u e m u e r t o e l pupi lo antes de l l e ­
gar á la p u b e r t a d , res t i tu i rá los bienes á aquellos 
á quienes pe r t enece r í an , si no se hubiese hecho la 
ar rogac ión ; y finalmente que el pad re no emanci­
p a r á al hijo a r r o g a d o , sin conocimiento de causa; 
y que si lo e m a n c i p a r e , le res t i tu i rá todos los b i e ­
nes que trajo á su poder , y le dejará ademas la 
cuarta de los suyos , §. 3 . Inst. e. t. I. i 5 . §. 2 , 3 , 
/. 1 7 . §. 1. sig. I. 1 8 y sig. I. 2 2 . §. 1. D. e. t. / . 2 . 

C. lug. cit. I. 8. §. i 5 . D. de inoffic. testam. (*). 
(*) Esta se llama la cuarta de Pió. Unos la consideran como 

la cuarta de todos Jos bienes; otros como la cuarta de la po r ­
ción debida abintestato, ó de la legitima, para que la condi­
ción del adoptivo no sea mejor que la del natural . Mas la pr i ­
mera opinión parece mas cierta , así por las palabras cuarta 
de sus bienes, §. 3 . Inst. e. t. I. 2. C. de adopt.: A el adop­
tado pertenezca la cuarta de los bienes, que fueron del adop­
tante al tiempo de su muerte; l. ult. D. si quid infraud. patr., 
como también porque esta cuarta no se pide con la querella de 
inoficioso, como sucede en Ja legítima, sino con el juicio fa­
milia; erciscundae, l. 8. §. 15. 3. de inoff. test. I. 2. §. 1. D. 

fam. ercisc. Yo creo que no hay fundamento para esta cues­
t ión , pues como la facultad de adoptar no se concedía fácil­
mente al que ya tenía hijos, ni al que aun estaba en edad de 
adquirirlos, es claro que las palabras de la ley se deben tomar 
en un sentido favorable al arrogado. 

1 7 7 . R e c a y e n d o los arrogados bajo la patria p o -
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testad se s igue , que t ambién se h a g a n par t ic ipantes 
de los derechos de agnación que son los únicos c i ­
viles , pues los de cognación son n a t u r a l e s , /. 2-3. 
1). e. t. Q u e los a r rogados pasen al n o m b r e , d i o ­
ses , gente y nobleza patr ic ia y de las imágenes, /. 
i 3 . 1). e. t. Q u e los patr icios a r rogados por los ple­
beyos , p ie rdan esta nob leza ; p e r o los senadores y 
Jos hijos de estos conserven el o r d e n sena tor io , /. 
i 3 . 3 5 . D. e. t. y /. 6. §. i . I), de senat. Perizonio ad 
Cons. diu. Deut. 2 5. o. 5. 6 . p. 8 3 . Q u e los a r roga ­
dos sucedan ab in tes ta to al p a d r e a d o p t i v o , á los 
h e r m a n o s que están bajo la mi sma p o t e s t a d , y á 
o t ros agnados; mas no á la m u g e r del padre adop­
t i v o , ni á los cognados , § . 2. Inst. de legit. agn. 
succes. 

1 7 8 . La adopción e s t r i c t amente dicha es una ac­
ción de la ley, por la cual adoptamos con imperio 
del magistrado (*) á los hijos que están bajo la po­
testad de sus padres, /. z.pr. D. I. 1 . C. e. t. 

(*) Antiguamente se hacía per ees et libram (por medio de 
moneda y balanza ] , concurriendo tres ventas y mancipacio­
nes imaginarias y dos manumisiones , l. ult. Ce. t Gel. lib. 5. 
cap. 19. Ulpian. Fragrn tic. 8. §. 1. Después bastó la confir­
mación del magistrado asentada en los registros públicos , /. 
ult. Ce. t. 

1 7 9 . Recayendo la adopción s o b r e los hijos que 
están bajo la pa t r i a p o t e s t a d , se sigue baste el c o n ­
sent imiento del padre n a t u r a l , /. 5. D. e. t. Q u e 
también puedan ser adoptados los i n f a n t e s , /. 4 2 « 
D.e.t.; pero p rop i amen te h a b l a n d o no pueden 
serlo los hijos de c o n c u b i n a , po rque no es tán bajo 
la potestad de nadie , /. 7. C. de nat. lib. 

1 8 0 . Como esta adopción era acción de la ley, 
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no pudo hacerse sino por imperio del magistrado 
en quien residía plenamente la acción de la l ey , / . 
3 . /. 4- D. 1. i . C. e. t. Tampoco pudo hacerse por 
t i e m p o , /. 34 . D. c. t., ni por t e s t amen to , sino 
solo según las solemnidades de derecho, l.i.C.e.t. 

1 8 1 . La adopción tornada aun en un sentido es­
t r ic to produjo an t iguamente patria potestad, pr. §. 
2. §. 8. Inst. de adopt. Pe ro J u s t i n i a n o solamente 
concedió esta á los ascendientes que adoptan á los 
descendientes, y no á los estrañ 'os , l. penult. C. e. 
t. §. 2. Inst. e. t., bien que así" estos como a q u e ­
llos suceden ahintes ta to al padre a d o p t i v o , §. 2. 
Inst. e. t. De a q u í e s , que los doctores d i s t in ­
guen la adopción p rop iamente tomada , en a d o p ­
ción perfecta ó plena , y en imperfecta ó menos 
plena. 

(*) Así lo dispuso Justiniano, porqué varias vezes aconteció 
que el hijo adoptado por el estraño, era emancipado después, 
y no sucedía ni a! padre natural ni al adoptivo. Disputóse en­
tre Papiano, Paulo y Marciano, si preferido entonces el hijo 
por el padre natural , se concedería á aquel la querella de inofi­
cioso testamento. Las leyes no asignaron al hijo adoptivo parte 
alguna de la herencia del padre na tu ra l ; pero el senadocon-
sulto Sabiniano mandó , que si de tres hijos varones que t u ­
viese el padre natura l , algunos hubiesen sido adoptados, este 
debe dejarles la cuarta de Ja herencia ; y si no lo hace , los h i ­
jos pueden pedirla con la acción famiíice ereiscundee, l. 10. tj. 
3 C. de adap. §. 14. Inst. de hered. quoe ab intest. Esto se 
percibirá claramente, si se considera que habiendo la ley J u ­
lia y Papia y el senadoconsulto Tertul iano concedido muclios 
privilegios á Jos padres que tuviesen tres hijos, pareció justo 
al senado, que si alguno de estos fuese adoptado, no se le e s -
cluyese de la herencia del padre na tura l , toda vez que este 
había conseguido por medio de dichos tres hijos todas las exen­
ciones y privilegios que las leyes le habían dispensado. 
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T Í T U L O X I I . 

MODOS D E A C A B A R S E L A P A T R I A P O T E S T A D . 

1 8 2 . S iendo la pa t r i a potestad u n domin io q u i -
r i t a r i o , se sigue el axioma j u r í d i c o , que la patria 
potestad se acaba de los mismos modos que el domi­
nio quiritario. 

1 8 3 . Acábase p u e s : i . ° por la muerte del p a ­
d r e ; pero solamente se hacen de su derecho los h i ­
j o s , mas no los nietos ú otros descendientes , si es 
que viven aquellas personas en cuya potestad p u e ­
den r e c a e r , pr. Inst. e. t.: 2 . 0 por la capitis dimi­
nución máxima y media, v. gr. por c a u t i v e r i o , s e r ­
v idumbre de la p e n a , deportación del padre ó de l 
h i jo , §. 1 y 3 . Inst. e. t.: 3 . ° por adopción plena, 
Lien que por esta el hijo no se hace de su derecho, 
s ino que la pa t r ia potestad se transfiere á o t ro § . 
8. Inst. e. t.: 4»° por ha emancipación , de la que se 
t r a t a r á después. 

1 8 4 . Del mismo pr incipio se s i g u e , que la p a ­
t r i a potestad n o se acaba por la relegación, pues 
esta no estingue el derecho qu i r i t a r io , §. 2. Inst. e. 
t. I. 4. I. 7. §. 3 . D. de interd. et relega ni t a m p o ­
co po r la dignidad (*J Dionys. Hal. lib. 2. p. 9 6 . 
ni p o r ia exheredacion, l. 2 0 . D. de bon. poss. 
contr. tab. 

(*) Las vírgenes vestales y los flámines diales salían an t i ­
guamente de la patria potes tad, mas no por la dignidad, sino 
porque el sumo pontífice las cogía por la mano. Gel.lib. 1. 
cap. 12. Uipian. Fragm. tit. 10. §. ult. Mas la patria potes­
t a d se acaba por el cautiverio. 

1 8 5 . M a s J u s t i n i a n o es tablec ió , q u e la pa t r i a 
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potes tad se acabase por la dignidad del pa l r ic iado, 
/. fin. C. de cónsul, lib. 1 2 . §. 4-« lnst. e. t., por el 
sacerdocio episcopal , JSov. 8 1 . cap. 3 . , pof la dig­

n i d a d c o n s u l a r , prefectura p re lo r i ana , prefectura 
de la c iudad , comandancia m i l i t a r , patrocinio del 
fisco: Nov. 8 1 . cap. 1. I. fin. C. de decurión; pero 
de tal m a n e r a , que las personas que salían de la 
pa t r ia potestad por a lguna de estas dignidades , a u n 
conservan los derechos de familia , Nov. 8 1 . cap. 2. 

1 8 6 . La pa t r ia potestad también se acaba por la 
emancipación. E s t a se divide en antigua, anastasia-
na y justiniánea. 

1 8 7 . La ant igua era u n a acción de la ley por la 
cual los hijos varones salían de la patria potestad por 
medio de tres ventas y mancipaciones y otras tantas 
manumisiones mas las hijas y nietos salían por 
medio de una venta y de una manumisión, Cayo, 
lnst. lib. 1. tit. 8. §. 3. Véanse nuestras Antigüeda­
des Rom. e. t. §. 6. Vend ía pues el padre al hijo por 
ozs et libram; pero las mas veces anadia á la t e r ­
cera mancipación un contrato fiduciario, pa ra que 
el comprado r remancipase al h i j o , de suerte que eí 
padre mas bien que el c o m p r a d o r era quien lo m a ­
numi t í a . D e a q u í es que Cayo le llama padre fidu­
ciario, y que s iempre se p re sumía que mediaba esta 
confianza, §. ult. lnst'. de legit. agn. success. I. ult. 
C. de emane, líber. 

(*) Estas solemnidades eran conformes á la legislación r o ­
mana , pues los hijos estaban en el dominio quiritario, y las 
cosas que estaban en este dominio podían manciparse, Bin-
kersh. de reb. mancipi. Mancipados y manumitidos los hijos 
por primera y segunda vez, recaían bajo la patria potestad; 
mas no vendidos y manumitidos por tercera vez. De aquí fué, 
que para estinguir el derecho de la patr ia potestad se necesi­
taba de tres mancipaciones y otras tan tas manumisiones. 
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1 8 8 . Según la consti tución de A n a s t a s i o , los h i ­
jos salían de la pa t r ia potestad p o r rescripto del 
príncipe, presentado ante un juez. E s t a e m a n c i p a ­
ción producía los mismos efectos que la a n t i g u a , / . 
5. C. de cmancip. liber. 

1 8 9 . F i n a l m e n t e , J u s t i n i a n o sin h a b e r ab rogado 
la consti tución de Anas t a s io , mandó que bastase la 
au tor idad de qualquier juez , §. 6. Inst. e. t. I. ult. 
C. de emancip., aunque no fuese c o m p e t e n t e , pues 
la emancipación es un acto de jurisdicción v o l u n ­
tar ia , /. 3 6 . I). de adopt. et emane. I. ult. C. e. t. 

190. N o pudiendo qui tarse á nadie con t r a su v o ­
lun tad él dominio de sus cosas , á menos que sea p o r 
cas t igo , es c laro que el padre casi n u n c a puede ser 
obligado á emancipar á sus hijos, §. ult. Inst. e. 1.1. 
0 1 . D. e. t. Sin e m b a r g o , se le p r iva p o r via de 
pena de la pa t r ia po tes tad , cuando p ros t i t uye á las 
h i j a s , /. 1 2 . C. de episc. aud. I. 6 . C. de spectat.; 
cuando espone al i n fan te , /. 2 , G. de infant. expos. 
JVov. i 5 3 . cap. i. ' , y cuando c o n t r a e nupc ia s i n ­
ces tuosas , JSov. 12. cap. 2 

1 9 1 . Los doctores añaden o t r a s causas , como la 
crueldad del p a d r e , l. fin. D. si á parent. quis ma-
numis. la arrogación hecha en perjuicio del i m p ú ­
b e r , /. 02. D. de adopt. et emane, el legado que 
se de ja , ó el d inero que se recibe con la condición 
de emanc ipa r al h i jo , /. 9 2 . D. de condrt. et de— 
monstr. I. 1. §. 3 . 1). si quis á par. manum. P e r o en 
la 1. fin. I). si a par. quis manum. , se cita una p e ­
n a es t raord ína r ia ó privilegio que no puede se rv i r 
de regla. E l i m p ú b e r a r rogado puede hacerse de su 
d e r e c h o , si l legando á la p u b e r t a d r e p r u e b a la a r ­
rogación j /. 3 2 . D. e. t.; m a s n o p o r esto obliga 
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al padre á que lo e m a n c i p e , pues e n t r e t a n t o está 
en s u s p e n s o el e f e c t o d e la arrogación. T a m p o c o 
p u e d e d e c i r s e q u e e s c o m p e l i d o á emancipar aquel 
q u e r e c i b e l e g a d o ó d i n e r o con la condición de ha ­
ce r l o , p u e s é l v o l u n t a r i a m e n t e se ob l iga , toda vez 
q u e e s t á en su a rb i t r io no admit i r el legado ó el 
d ine ro . 

T Í T U L O X I I I . 

T U T E I A S . 

1 9 2 . Hemos dicho que los hombres son ó de su 
derecho ó de ageno derecho, y que estos se l laman 
hijos de familia , si dependen de la patria- potestad; 
ó siervos, si de la dominica. Habiendo t ra tado ya 
de los de ageno derecho , pasamos aho ra á conside­
r a r á los q u e son d e su derecho, de los cuales unos 
están bajo la tutela, o t ros bajo la cúratela, y o t ros 
n i bajo de una ni de o t r a , pr. Inst. e. t. 

i g 3 . N a d a pudo ser mas conforme á los pr inc i ­
pios de u n a sabia legislación, que recomendar al 
cuidado de o t ro aquellas personas que ó por su 
cor ta edad , ó por la debilidad de su sexo no p u e ­
den defenderse. Por esto fué que los pupilos p e r ­
manecieron bajo la tutela hasta la pube r t ad , y las 
mu ge res por toda la vida , á no ser que pasasen 
por medio del mat r imonio á la potestad del mar ido . 
Véanse nuestras antig. rom. e. t. §. 1 6 . sig. Los p ú ­
beres que no podían adminis t ra r sus bienes ó p o r 
la edad ó por o t ras causas , no estaban bajo la tu­
tela sino la cúratela. La tutela de las mugeres se 
abolió desde los t iempos de Jus t i n i ano . 

1 9 4 . Servio define la tutela legítima, que es la 
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única de que se t r a t a , fuerza y potestad dada y 
permitida por derecho civil sobre una cabeza libre 
(*) que necesita de amparo, y que no puede defen­
derse por su edad, §. i . Inst. e. t. I, i . pr. IJ. e. t. 

(*) Cabeza libre es el hombre de su derecho. Gel. lib. §. 
cap. 19. Ulpian. Fragm. lit. 11. <¡j. 5 Parece que Servio usó 
de esta palabra , porque habló de la tutela en general y no de 
la pupi lar , comprendiendo en ella no solamente á los pupilos, 
sino también á las mugeres, las cuales según hemos d icho, vi­
vían perpetuamente bajo la tutela. La fuerza y la potestad se 
distinguen como el mas y el menos, pues en aquella se contiene 
mas que en esta. Táci to las distingue en varios pasajes de sus 
anales. El tutor pues ejerce fuerza sobre el infante, y así lo 
hace todo por é l ; mas potestad, sobre el que ha salido de la 
infancia, pues como cpie opera por sí, el tutor no hace otra 
cosa que interponer su autor idad, /. 1. § 2. D. de adrninistr. 
tul. (j. 9. Inst. de inútil, slipul. I. 5. ty". 5. D. de reg. jur.lLn 
cuanto á la tutela de las mugeres, el tutor no ejercía fuerza 
sino potestad. 

i g 5 . Siendo la tu te la fuerza y potestad dada y 
permitida por derecho civil, infirieron los romanos 
que es cargo público (*) , pr. Inst. de excus. tut. 

(*J Llámase cargo, lo que estamos obligados á desempeñar 
por ley, costumbre, ó precepto de aquel que tiene facultad de 
m a n d a r , l. 214. pr. D. de verb. sign. I. 18. D. lug. cit. 

1 9 6 . De aqu í se s i g u e , que los hijos de familia 
pueden ser tu to res , pr. Inst. quitestam. tut. dar. poss. ; 
mas no los s i e r \ o s , /. 2 2 . D. test, tut., los p e r e ­
gr inos ni las mugeres , /. últ. D. e. t.l. 2. I). de reg. 

jur, á escepcion de la madre y la abuela que por 
la Nov. 1 1 8 . cap. 5 , se prefieren a u n á los demás 
agnados. 

1 9 7 Debiendo el t u t o r a m p a r a r al pupi lo que 
n o puede defenderse á causa de su e d a d , se sigue 
que la tutela legí t ima y da t iva se impide , y la tes-
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t amen ta r i a se suspende por la menor idad , §. i 3 . 
Inst. de excus. tút, por el furor y la l o c u r a , /. 
penult. I). e. t., y por la sordera é impotencia de 
h a b l a r , /. i . §. 2 , 3 . /. penult. J). e. t. 

1 9 8 Como la tu te la recae sobre una cabeza li­
bre , se sigue que el t u to r se da p r i m a r i a m e n t e 
p a r a la p e r s o n a , y no pa ra la cosa (*) § 4 Inst. 
c/ui testam. tut. dar. poss. I. 1 2 . / . 14- JI. teslam. tut. 
Q u e al que tiene p a d r e , no se le da t u t o r , /. 2 3 g . 
pr. I). de oerb. sig. pr. Inst. e. t. I. 6. §. ult. D. e* t., 
ni t ampoco al s i e r v o , pues no siendo n inguno de 
los dos hombres de su d e r e c h o , tampoco son c a ­
beza l ib re . F i n a l m e n t e , al peregrino no puede d a r ­
se t u t o r según el derecho de los q u i n t e s , porque 
como no goza de la l ibertad de estos, no se r epu­
ta cabeza l ibre . Cicer. pr. A. Ccecin. cap. 3 3 . 

(*) Sin embargo, el tutor administra secundariamente Jos 
bienes del pupilo; y aun algunas veces se da para ciertos actos, 
v. gr. para la adición de la herencia , /. 10. pr. D. de test, 
tut. I. 17. §. 1. D. de appelat. I. 9. Z. 13. pr. D. de tut. vel. 
cur. dat. Si el pupilo fuere r ico, también se nombran tutores 
para los bienes cfue tuviere en África, Syria, e tc . , I. 15. D. de 
test. tut. I. 27 pr. D. de tul. dat.; pero hablando con pro­
piedad, ni aun entonces se dan para las cosas, sino para la 
persona. 

i g g . Habiendo mandado una ley d é l a s doce la­
bias , que de cualquier modo que el padre de fami­
lia dispusiese de los bienes , ó de la tutela de su co­
sa (*) , su voluntad se respetase como una ley, Ulp, 
Fragm. tit. 1 1 . §.. 14. r. los jurisconsultos romanos 
cons ideraron la tutela como una he renc i a ; pues 
a s / como el heredero inst i tuido en t es tamento es— 
cluye al legítimo, que sucedería a b i n t e s t a t o , l. 3 g . 
D. de adquir. hered., del mismo modo la tutela 
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t e s t amen ta r i a éscíuye á todas las d e m á s , esto es, 
á la legítima y á la dativa , /. 1 1 . pr. D. de test, 
tut.; y as í como el p re tor concede algunas veces la 
posesión de los bienes según ó cont ra las t ab la s , a s í 
también nombra t u t o r á falla de tu te la t e s t a m e n ­
tar ia ó legítima. 

(*) No hemos alterado las-palabras tutela de su cosa, p o r ­
que ademas de no ser absurdas, se encuentran en Ulpiano y 
en el pr. Inst de leg Falc.-en la l. 120. D. deverb. sign., y 
en otros parajes. Los lujos de familia eran cosas mancipi, y 
por eso se dice-, que cuando el padre de familia les nombraba 
tu to r , disponía de la tutela de su cosa. Mas con todo, el tu tor 
se daba para la persona , poique su encargo empezaba después 
de muerto el pad re , y ya entonces el hijo era persona y c a ­
beza libre. 

200. P o r t a n t o , hay t res especies de t u t e l a ; á 
s a b e r , testamentaria, legítima y dativa. E s t a se e s ­
tableció subs id iar iamente po r la ley Al i l ia y J u ­
lia Ticia. 

T Í T U L O X I V . 

PERSONAS QUE PUEDEN NOMBRAR T U T O R EN 

T E S T A M E N T O . 

2 0 1 . Pod iendo el padre de familia d isponer de 
la tutela de su cosa (* ) , se sigue el a x i o m a : que el 
padre puede nombrar tutor en testamento ó en codi -
cilo confirmado por testamento á los hijos que tiene 
bajo de su potestad, y que no han de^recaer bajo la 
de otro, l. 1 pr. I. 3. pr. de testam. tut. §. 3 . Inst. 
de tut. I. 7 3 . §. 1. D. de reg. jur. 

(^). Aunque la tutela testamentaria se deriva claramente de 
la ley de las doce tablas , /. 120. D. de verb. sing., sin e m ­
bargo, e! ejemplo del rey Anco que nombró en su testamento 
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á L. Tarquinio Prisco tutor de sus hijos, prueba que ella exis­
tió en Roma antes de los decemviros. Livio lib. 1. cap. 34. 

2 0 2 . P o r t a n t o , el fundamento de esta tutela es 
la patria potestad, l. j3. §. i . ü. de reg. jar. 

2 0 3 . De este principio se s igue , que solo el p a ­
d re ó el abuelo que tiene hijos y nietos bajo su po­
d e r , puede n o m b r a r t u t o r , mas no la madre ó la 
a b u e l a , ni menos otra persona estrañ'a , i pr. 1). 
e.t. Que el padre ó el abuelo pueden también da r 
tu to res á los hijos ó nietos (*) de ambos sexos no 
emancipados que están bajo su patr ia po tes tad , /. 
i . pr. D. e. t. aunque sean exheredados , /. 4 $hfi* 
t. y por benigna interpretación del derecho se estien­
de esta facultad á los postumos (**) , con tal tjue 
si n a c e n , vivo el p a d r e , no tengan inconveniente 
para recaer bajo de su potestad y ser herederos s u ­
yos , §. 4-- In&t. de tut. I. i . §, i /. 6. 1). e. t. 

(*) Bajo la palabra libcri se comprenden hasta los nietos de 
ambos sexos ; y bajo el nombre/z'/zY, los postumos é hijas ; pero 
no los nietos, l. 6. jy l. 16. D. e. t. §. ule, lnst. e. t. Algunas 
veces no se toman en este sentido, i. 84. I. 201. D. de verb. 
sign.; mas en el presente caso no bay lugar á la interpreta­
ción estensiva, porque á ios nietos se favorece lo bastante por 
medio del tutor legítimo ó dativo. 

(**) Los postumos se tienen por nacidos en todo lo que les 
es ú t i l , /. 7. de stat. ho'm. 

2o4- Siendo esta tutela á semejanza de la herencia, 
se sigue : i . ° que el t u to r o rd inar iamente se h a d e 
n o m b r a r en t es tamento : 2 . ° que puede darse en co-
dicilos confirmados por t e s t a m e n t o , porque la t u ­
tela como que se encomienda á la íe del t u t o r , /. 
3. pr. D. e. t.\ 3 . ° que pueden ser nombrados t u ­
tores todos los que tienen testamentifaccion ?¿¡cjon ta l 
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que sean hábiles para desempeñar cargos públicos, 
/. 2 1 . D. e. t., como los siervos n o m b r a d o s con l i ­
be r t ad (la cual se presume que se da cuando se n o m ­
b r a n siervos p r o p i o s , §. i Inst. e. / . ) , los hijos de 
f ami l i a , los mag i s t r ados , /. 20 §. 1 D.e. t.t los fu­
riosos y menores , aunque mien t ra s están impedidos 
los magis t rados n o m b r a n un t u t o r , / . 10 §. j.D. 
de excus.: 4-.° 9 , u e no pueda nombra r se t u to r á una 
persona incierta (*) , /. 20 pr. y 3o J). e. t. Debe 
no t a r se comocosa s i n g u l a r , que el t u t o r n o m b r a d o 
en t e s t a m e n t o , no solo puede darse pu ra y bajo de 
cond ic ión , sino desde cierto y hasta cierto t i empo , 
/. 8 §. 2. 1). e. i. §. 3 . Insi. e. t., lo cual no se v e ­
rifica en la herencia (** ) . 

(*y Lo mismo se hab/a establecido antiguamente respecto de 
la institución de heredero. 

(**) Heineccio generaliza demasiado el principio que d ice : 
la tutela es á semejanza de la herencia. Si esta proposición 
no se restringe dentro de sus justos límites, puede inducir á 
graves errores, pues considerándose como una verdad general, 
se empezarán á sacar consecuencias que no serán menos falsas 
que el enunciado principio. Prescindiendo del mérito que es ­
tos puedan tener considerados ideológicamenle , es menester 
convenir que la máxima de que se t r a t a , es falsa aun bajo el 
solo aspecto jur ídico, porque son muchas y muy notables las 
diferencias que existen entre la herencia y la tutela, indicaré 
las principales. 1.° Puede nombrarse tulor desde cierto dia y 
hasta cierto dia , mas no heredero. 2.° El testador puede mo­
rir en algunos casos parte testado y parte intestado respecto 
de la tutela, mas no de la herencia. 3.° Hombres y mugeres 
pueden ser herederos indist intamente, mas no tutores. 4.° A 
falta de herederos testamentarios y legítimos, lo común es que 
suceda el fisco; mientras que este nada tiene que ver en las 
tutelas. 5.° El testador puede dejar la tutela á quien quiera, 
pero la herencia debe ser á los herederos forzosos. Dígase pues, 
si se quiere acertar , no que hay semejanza, sino rasgosdese-
mejanza entre la herencia y la tutela. Nota del traductor. 

2.oS\ Del mismo principio se s igue , que tampoco 
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se puede mor i r en cuanto á la tutela par t e testado 
y par te i n t e s t ado , /. 7. D. de reg. jur. §. 5 Inst. de 
her. instit., y que por lo m i s m o , si el t u to r llega á 
recibir la tutela t es tamentar ia , ó por lo menos aun 
se espera esta , entonces no t iene lugar la tu te la 
legítima (* ) , /. 1 1 . pr. §. 1. 7). e. t. 

(*) Este párrafo ofrece la prueba maseonvincentedelo que 
acabo de decir en la nota anterior, pnes fundándose Heineccio 
en el principio de que la tutela es a semejanza de la herencia, 
concluye que nadie puede morir , ni aun en cuanto á la tutela, 
parte testado y parte infestarlo; y que por consiguiente, si el 
tutor ha llegado á ejercer la tutela testamentaria, ya no tiene 
lugar la legitima sino la dativa. En apoyo de esta última idea 
cita la /. 11 pr. $. 1. D. e t.; pero ésta misma ley prueba lo 
contrario, porque contiene dos casos, en que se admite el tu ­
tor legítimo, aun después de haber el testamentario ejercido 
la tutela. No me atrevo á asegurar cuáles sean estos dos casos, 
porque como carezco de códigos, tengo que fiar en el falaz re­
curso de la memoria ; sin embargo, aventuro decir que son, 
cuando el tutor testamentario se escusa ó es removido. Nota 
del traductor, 

2 0 6 . A u n q u e el padre no puede dar t u to r á los 
emancipados ó natura les , ni la madre ó persona 
es t raña á los hijos ó herederos i m p ú b e r e s , ni este 
n o m b r a m i e n t o puede hacerse en codicilos no c o n ­

firmados por t e s t a m e n t o , sin e m b a r g o , el magis­

t r a d o suele pres ta r en estos casos su confirmación, 
p o r medio dé la cual suple al n o m b r a m i e n t o de 
t u t o r , l o q u e le falta para ser t e s t a m e n t a r i o , /. 1. 
§, 1, I). de conf. tut. §. ult. Inst. de tut. I. З2. I). 
de excus. P o r esta r a z ó n , los tu tores confirmados 
sin inquisición se t ienen por tes tamentar ios , /. 3 . 
I), de conf, tut. 

207. Esta confirmación se hace ó sin inquisición ; ó 
con inquisición. Sin inquisición, cuando el n o m b r a ­

intento de t u t o r hecho por el padre carece de algún 
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r equ i s i to , v. g r . si lo diere al hijo e m a n c i p a d o , al 
n a t u r a l i n s t i t u ido , ó en codicilo n o conf i rmado por 
tes tamento (*) , §. itlt. Inst. de tut. I. i . §. i . /. 3 . / . 
6. I). de conf. tul. Con inquisición ( ó sí el mag i s t r ado 
m e n o r lo confirma con satisdación ) , c u a n d o la m a ­
dre ó el es t raño dan t u t o r al i m p ú b e r i n s t i t u i d o , ó 
el padre al na tu ra l no ins t i tu ido , /. 4- de test, 
tut. 1. i . §. 2. /. 2. /. 7. D. de conf. tut. Si la m a d r e 
da t u t o r al hijo no i n s t i t u i d o , no d e b e , sino suele 
ser confirmado con inquisición , /. 4- C. de test. tut. 
P e r o estos tu to res se t ienen por dativos, p o r q u e se 
confirman no t an to por la vo lun tad del tes tador , 
c u a n t o por la inquisición , /. 5. D. de conf. tut. 

(*) ¿Es preciso también averiguar si el padre ha variado su 
voluntad? Se supone que la var ía , si se descubre que el tu tor 
es de malas costumbres, que es enemigo de! padre , ó que ha 
perjudicado al pupilo por medio de algún con t ra to , / 8 , 9 , 10. 
D. de conf. luí. I. 4. de test. tut. 

T Í T U L O X V . 

TUTELA LEGITIMA DE LOS A G N A D O S . 

2 0 8 Así como cuando a lguno m u e r e in tes tado los 
par ien tes le suceden por la ley , y a n t i g u a m e n t e los 
agnados , del mismo modo la ley de las doce tab las 
confiere la tutela á los próximos a g n a d o s , si el pa­
d re muere intestado , á lo menos en c u a n t o á la t u ­
tela ( * ) , §- 2. Inst. e. t. 

(*) Lo contrario sucede, si el tutor nombrado en testamento 
se escusa, ó es removido sin haber acabado la t u t e l ado si esta 
se impide por la e d a d , furor, condición, cíia-prefijado en 
tes tamento , pues en todos estos casos no tiene lugar la tutela 
legítima sino la da t iva , según el principio esplicado {§• 205. ) 
/. 11. D. de lestam. tut. (a). 
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(a) Véase lo que decimos en la nota del mismo párrafo. El 
traductor. 

209. De aquí" el axioma que dice: que aquel que 
recibe el emolumento de la sucesión , debe hacerse car­
go de la tutela, ron tal que sea persona hábil para 
ejercer cargos públicos. §. un. Inst. de legit. patr. tut. 
I. j3. pr. I). de. reg.jur. De este pr incip ióse deriva 
la tutela legítima de los agnados, la de los patronos, 
la de los padres y la fiduciaria. 

2 1 0 . L lamando la ley de las doce t ab l a s , después 
de los hijos y n ie tos , á los agnados y gentiles (* ) , 
Ulp. Fragm. tit. 26. §. 1 . , se s igue, que por derecho 
an t iguo estos eran los únicos tu tores legí t imos, pr. 
y §. 1. Inst. e. t. ; que los agnados próximos e s -
cluyan á los mas r e m o t o s , y que si se encuent ran 
muchos en un mismo g r a d o , lodos sean t u to r e s , 
§. ult. Inst. de cap. dem. I. g 1). e. t. 

(*) Son agnados y gentiles, los que tienen el parentesco 
por Anea masculina, /. 7. D. e 1. Inst. e. t.; y cogna­
dos, los que lo tienen por linea femenina, 1. Inst. e. t. 
I. 10. §. 2. D. de grad et adjin. Los agnados y gentiles se di­
ferencian, en que aquellos son del mismo cogrtombre y familia, 
y estos del mismo nombre y gente , v. gr. todos los Césares 
eran agnados de C. Julio Cesar; y gentiles todos ¡os Julios, 
de cuyos antepasados ninguno había sido esclavo. Esto se aña­
d ía , porque los libertos acostumbraban tomar el nombre de 
los patronos. Cicerón Topic. cap. 6. 

2 1 1 Mas habiendo quitado el p r e t o r i a d i fe ­
rencia entre agnados y gentiles, y J u s t i n i a n o la de 
agnados y cognados, ISov. 1 18. cap. i., a d m i t i é n ­
dolos á la sucesión ind i s t i n t amen te , resulta que 
por derecho moderno los cognados son l lamados, 
junto con los agnados, á la tutela l eg í t ima , JSov, 
i 18. cap. 5. E l mismo J u s t i n i a n o admit ió á la ma-
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dre y á la abuela, pref i r iéndolas á todos los p a ­
r ientes l a t e r a l e s , y a u n al m i s m o abuelo pa te rno , 
con tal que renuncien á las segundas nupcias y al 
senadoconsulto Ve leyano . Nov. 1 1 8 . cap. 5. 

2 1 2 . Pe ro todavía queda en t r e la agnación y 
cognación la diferencia de que esta , como cualidad 
natural, no se acaba po r la capi t is d iminución mí ­
n i m a ; mas aquella como civil perece p o r cualquie­
ra de ellas , §. ult. Inst. e. t. §. 6 . Inst. de cap* dem. 
Con este mot ivo se pone á la c o n t i n u a c i ó n , a u n ­
que no en lugar m u y o p o r t u n o , el t í t u lo de la ca­
pitis diminución. 

T Í T U L O X V I . 

CAPITIS DIMINUCIÓN. 

2 i 3 . Llamóse cabeza e n t r e los r o m a n o s el t r i ­
ple estado de libertad, de ciudad y de familia, po r ­
que las personas se inscr ib ían en el censo según 
esta di vision (*) Antig. rom. e. t. § . 2. sig. 

f *) De aquí fué, que los hombres de su derecho se llamaron 
cabezas libres; capile censi, los que sin bienes ni familia so­
lamente asentaban sus nombres en el censo. Gel. Uh. 16. cap. 
10/ y destituidos de cabeza los siervos, 4. Inst, e. t. De 
aquí fue también, que se llamase pena capital, y juicio p ú ­
blico capital, no solamente aquel en que se privaba de la vi­
d a , sino de la libertad y de la ciudad , l. 2. pr t. 6. §. ult. D. 
de pocen.; y de aquí por últ imo, las frases : quitar la cabeza 
de la ciudad, l. 2. D. de pubi. jud. , y disminuir de cabeza. 

2 i 4 ~ L a capitis diminución es pues la mutación 
del estado anterior (*) , pr. Inst. y i. 1. Ij. e. t. 

(*) Muchos añaden en peor; pero no hay necesidad de esta 
adición, porque el que carece de los derechos de l iber tad, de 
ciudad y de familia , no tiene cabeza ; y p o r l o mismo, m u -
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dando de es tado, no sufre capitis diminución. Así e s , que el 
siervo manumitido no la padece, 4. Inst. e. t., ni los d e ­
portados ó cogidos por el enemigo, si recuperan la ciudad ó la 
l iber tad , porque en ese estado no tienen cabeza que perder. 

2 1 5 . Siendo la cabeza ó el estado de tres mane­
r a s , á s abe r , de libertad, de ciudad y de familia, 
la capitis diminución también lo e s , á s a b e r , má­
xima por la que se pierde la l ibertad , y por con­
siguiente los derechos de ciudad y de familia ; me­
dia, por la que conservando la l ibe r t ad , se pierde 
el estado de c iudad; y mínima, por la que solo pe­
recen los derechos de familia, pr. Inst. I. ult. D. e. 
t. Los que padecen la máxima y la media dejan de 
ser p e r s o n a s , y así se dicen muertos civilmente, l, 
2 0 9 . D. de reg. jur. §. i . Inst. quid. mod. jus. parir, 
pot. solv. 

2 1 6 . Padecian capitis d iminución máxima los 
reducidos á s e rv idumbre , ya fuese por pena ó por 
cau t ive r io , y los siervos de la p e n a ; pero Justi— 
niano abolió esta especie de se rv idumhre en favor 
de los cognados. Nov. 2 2 . cap. 8. 

2 1 7 . Sufr ían la media aquellos á quienes se 
pr ivaba de agua y fuego ( * ) ; los d e p o r t a d o s , que 
también se l lamaron desterrados,! 5 . pr. 1). § . 2 . 
Inst. e. t. I. 2. §. r. I), de pozn ; los t r áns fugas , y 
los juzgados como enemigos , /. 5. §. 1. 1). e. t. 
N o así los relegados, á quienes dejándoles los d e ­
rechos de c iudad , tan solóse les mandaba sal ir de 
ella ó de la provincia , §, 2. Inst. e. t. y § . 2. Inst. 
quid. mod. jus. patr. pot. solv. 

(*) A ningún romano podía privarse contra su voluntad de 
los derechos de ciudadano; era preciso que él mismo se des­
pojase de ellos, Cic. pro dom. cap. 72. Pero como estos se 
perdían desde el momento que alguno se ascribía á otra c iu-
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dad , Cic. pro domo, cap 8 1 . , porque según el derecho ro ­
mano nadie podía ser á un tiempo ciudadano de dos ciudades, 
Corrí. Nep. i'id. de Alie. cap. 3 . , se inventó la prohibición de 
agua y fuego para espeler á los reos de la ciudad. Es tos , aco­
sados entonces de la necesidad, tenían que buscar otra patria, 
y en el instante que llegaban á el la , perdían los derechos de 
ciudadanos romanos. Cic. pro domo, cap. 30. 

2 1 8 . Padecen capiiis diminución mínima los a r ­
rogados, porque de padres de familia pasan á ser h i ­
jos de familia, §. -3. Inst. 3 . /. 3. pr. §. 1. 1). e. t.; los 
hijos ó nietos de los a r r o g a d o s , pues siguiendo la 
suer te del p a d r e , m u d a n de famil ia , / . 4o D. adopt.; 
los l eg i t imados , y pr inc ipa lmente por subsecuente 
m a t r i m o n i o , pues dejan entonces de ser de su d e ­
r e c h o ; finalmente, po r derecho ant iguo los e m a n ­
cipados ( * ) , §. 3 . Inst. e. t. 

(*) Porque ninguno podía ser emancipado, á no ser que se 
sujetase á una servidumbre imaginaria, l. 3 .$. 1. D. e. t Esto 
no existe ya por derecho nuevo, y mucho menos por la Nov. 
118. cap. ^ y 5., la cual no priva ai emancipado dé lo s dere­
chos de sucesión y de familia. 

T Í T U L O X V I I . 

TUTELA LEGITIMA DÉ IOS PATRONOS. 

2 1 9 . E s t a es o t ra especie de tutela legít ima. Pa-
truno es aquel que manumite á un siervo propio ó 
ageno, /. 3. §. 1. sig. 1). de suis et legit. hcer. I. 3 . 
1). de jur. patr. 

2 2 0 . Como el l iber to dejaba de ser cosa , y p a ­
saba á ser persona por la bondad del p a t r o n o , este 
se consideró como padre y próximo agnado de aquel . 
D e aquí fue que las leyes de las doce tablas m a n ­
d a r o n que si el l iber to fallecía sin herederos suyos, 
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el p a t r o n o , ó sus hijos ó nietos fuesen llamados á 
la sucesión como próximos agnados. U/pian. Fragm. 
tit. 2 9 . §. 1. /. 2 3 . §. 1. I). de hon. libert. pr. Inst. 
de success. Ib. 

2 2 1 . Como que el g ravamen de la tutela debe 
recaer en el que recibe la utilidad de la herencia, 
infirieron los jurisconsultos que la tutela de los 
l ibertos i m p ú b e r e s , ó de los hijos y nietos de 
e s t o s , se debía dar á los p a t r o n o s , ó á los h i ­
jos de estos capazes de desempeñar í a , /. 3 . pr. 
I). de legit. tut. §. un. Inst. e. t. 

T Í T U L O X V I I I . 

TUTELA LEGITIMA DÉ LOS PADRES. 

2 2 2 . Dase esta tutela á los p a d r e s , que h a b i e n ­
do emancipado á sus hijos ó nietos i m p ú b e r e s , los 
dirigen en calidad de pa t ronos , /. 3. §. ult. 1). de 
legit. tut. §. un. Inst. e. t. 

2 2 3 . El padre emancipaba al hijo por medio de 
tres ventas y manumisiones imaginarias. De este m o ­
do el hijo se hacia esclavo.en cierta m a n e r a , / . 3 . §. 
1. D. de cap, min.; y por consiguiente cuando era 
manumi t ido se consideraba como l iberto del ma— 
n u m i s o r , no en cuan to al e s t a d o , sino á los dere­
chos de p a t r o n a t o . P o r esto fué que el manumiso r 
le sucedía como p a t r o n o , y que era tu tor del i m ­
púber emancipado . 

224.« Como el padre emancipante acos tumbraba 
hacer un c o n t r a t o confidencial con el comprador 
del hijo para que remancipase á es te ; y como en 
v i r tud de este c o n t r a t o (el cual supuso J u s t i n i a n o 
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que s iempre mediaba , §. ult. Inst. de legit. agn. succ. 
I. ult. C. de emane, lib.), el p a d r e , mas bien que el 
c o m p r a d o r , debía considerarse como m a n u m i s o r , y 
gozar de los derechos de p a t r o n a t o , se siguió que 
el padre sucediese como pa t rono al hijo ó hija e m a n ­
c ipados , y que recibiese la t u t e l a legí t ima de estos 
si e ran i m p ú b e r e s , §. un. Inst. e. t. i. 3 . §. ult. I), 
de legit. tut. 

T Í T U L O X I X . 

TUTELA F I D U C I A R I A . 

2 2 5 . L a tutela de que acabamos de h a b l a r se 
l lamó an t iguamente ¡fiduciaria, en v i r t u d del con ­
t r a t o confidencial que se in t e rpon ía . U/pian, fragm. 
tit. I I . § . 5. M a s J u s t i n i a n o aplicó este n o m b r e á 
u n a cua r t a especie de t u t e l a , §. un. Inst. e. t.l. 4« 
1). de legit. tut. 

2 2 6 . Según J u s t i n i a n o la tutela fiduciaria es la 
que después de la muerte del padre emancipante ejer­
cen sus hijos ó nietos varones mayores de veinte y 
cinco anos sobre el impúber emancipado , l. 4 . H- de 
legit. tut. §. un. Inst.e. t. P o r c u a n t o el p a d r e e m a n ­
c ipante adqui r ía los derechos de p a t r o n a t o , y en 
•virtud de ellos desempeñaba la tu te la legí t ima del 
hijo i m p ú b e r emancipado, los o t r o s hijos no e m a n ­
cipados al t iempo de la m u e r t e del p a d r e , la a d ­
qu i r í an como hijos del p a t r o n o , á quienes la ley 
de las doce tablas t ambién l l amaba á la sucesión, 
§. un. Inst. e. t. 
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T Í L U L O X X . 

TUTOR ATILIANO Ó D A T I V O . 

2 2 7 . Es l a tutela se l lama dativa, porque la da­
ción de este t u t o r es un acto legítimo por el cual, 
faltando tutores testamentarios y legítimos, el ma­
gistrado nombra uno en virtud de las facultades que 
le da la ley, pr. Inst. e. t. 

2 2 8 . De a q u í se derivan t res axiomas : i . ° este 
t u t o r se dá por el magis t rado en v i r tud de )a ley, 
/. 6. §. 2 ,Z ) . e. t.: 2 . 0 se dá en subsidio á falta del 
t es tamentar io y legí t imo: 3 . ° la dación de t u t o r e s 
acto l e g í t i m o , /. 7 7 . D. de reg. jur. 

2 2 9 . E n la ciudad de R o m a seda este t u t o r en 
v i r t ud de la ley Atilia, publicada por L. Atilio 
Régulo, t r i b u n o de la p lebe , á los quinientos c in­
cuenta y siete anos F . R . , según dice L i v i o , Ilist. 
lib, 3 g . cap. 9 . ; y en las provincias (escepto S i c i ­
lia ) en v i r t ud de la ley Julia y Ticia publicada á 
los setecientos veinte y dos años F . R . , siendo cón­
sules César Augus to I I I , y M . Ticio Rufo . 

2 3 0 . Dándose el t u t o r en v i r tud de la l ey , se 
sigue que n inguno puede dar t u t o r por derecho de 
m a g i s t r a d o , sino por especial concesión del p u e ­
blo ó del p r í nc ipe , /. 6. §. 2 . D. de tut. dat. I. 1 . 
pr. D. de offic. ejus cui mancl. est jur. dict. La ley 
Atilia concedió especialmente este derecho al p r e ­
to r u rbano con consejo de la mayor par te de los 
t r i bunos de la plebe (* ) , pr. Inst. e. i. Liv. lib. 3 g . 
cap. 9 . , y la ley Julia y Ticia lo concedió en las 
provincias á los gobernadores , pr. Inst. e. t. C lau -
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d i o m a n d ó d e s p u é s q u e l o s c ó n s u l e s p u d i e r a n n o m ­

b r a r e n l a c i u d a d t u t o r e s c o n i n q u i s i c i ó n , Sue¿. 
Claud., cap. 2 3 . , c u y a f a c u l t a d c o n f i r i ó t a m b i é n 

M a r c o A n t o n i n o á l o s t u t o r e s t u t e l a r e s , Jul. Capi-
íoUn. vid. ñlarc. cap. 10. A s í f u é q u e p o d í a n n o m ­

b r a r t u t o r e s e n l a c i u d a d e l p r e f e c t o y e l p r e t o r 

s e g ú n su j u r i s d i c c i ó n ; e n l a s p r o v i n c i a s l o s g o b e r ­

n a d o r e s y l o s l e g a d o s p r o c ó n s u J e s s e g ú n l a o r a c i ó n 

d e M a r c o ; y l o s m a g i s t r a d o s m u n i c i p a l e s p o r m a n ­

d a t o de i o s g o b e r n a d o r e s , - s i n o e r a n c u a n t i o s o s i o s 

b i e n e s de l p u p i l o ( * * ) , § . 3 , 4- Inst. e* t. I. i , pr. 
§. i. D. de tutor, dat. F i n a l m e n t e , c u a n d o e s t o s n o 

p a s a b a n d e q u i n i e n t o s s u e l d o s , se c o n c e d í a f a c u l ­

t a d d e n o m b r a r l o s á l o s m a g i s t r a d o s m u n i c i p a l e s , 

á l o s o b i s p o s d e l l u g a r , y a l j u e z d e A l e j a n d r í a , 

s i n q u e f u e s e n e c e s a r i o m a n d a t o d e l g o b e r n a d o r , / . 

3 o . C. de episc. aud. § . 5 . Inst. e. t. 

(*) Como entre los tribunos no podía haber acuerdo sin el 
consentimiento de todos y cada uno de ellos, la ley Atiba abo­
lió este derecho en cuanto á la dación de t u t o r , mandando 
que bastase la opinión de la mayoría. 

(**) Kl pretordentro de la c iudad , y el prefecto de la 
ciudad dentro de cien millas de-ella ó en las provincias sub-
urbicariasj /. 1. pr. y l. ult. D. de ójf. prcef. urb. 

2 3 i . D e l m i s m o a x i o m a se s i g u e , q u e la d a c i ó n 

d e t u t o r . n o p u e d e , d e l e g a r s e , /. 8- pr. D. de tul. et 
curat. dat. I. i . pr. D..offic. cui mand. est. jurisdict. 

2.3-2. L o s l e g a d o s p r o c ó n s u l e s t a m b i é n p o d í a n 

n o m b r a r t u t o r e s , /. i 5 . JJ. de] offic. procons., a u n ­

q u e n o e j e r c í a n j u r i s d i c c i ó n p r o p i a , /. i3. .d.eljug. 
cit. P e r o e s t a f a c u l t a d n o se les d a b a e n v i r t u d d e 

l a j u r i s d i c c i ó n d e l e g a d a , s i n o d e l a o r a c i ó n d e l e m ­

p e r a d o r M a r c o , p o r m e d i o d e l a c u a l se í e s c o n -

http://tutor.no
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feria esta facultad , al mismo t iempo que el p r o ­
cónsul les delegaba la jurisdicción , /. i.. § . i . D. 
e. t. Los dumviros también podían con autoridad, 
de ios gobernadores n o m b r a r tu to res con sa t i sda ­
c i ó n , si e ran pocos los bienes del p u p i l o , /. 3 . D. 
de tut. dat. 

2 3 3 . Dándose los tu tores en subs id io , es claro 
que-la tutela dativa tiene lugar cuando no hay t u ­
tor tes tamentar io ni leg í t imo, pr. Inst. e. t., cuan­
do hav impedimento para ejercer la tutela t e s t a ­
m e n t a r i a , pero aun se espera e s t a , y cuando se 
acaba por m u e r t e , escusa ó remoción del t u t o r 
t e s tamenta r io (*) , /. n . D. de test. tut. § . i y 2. 
Inst. e. t. 

(*) Véase lo que dijimos en la nota del párrafo 205. El tra­
ductor. 

234-. F i n a l m e n t e , siendo la dación de t u t o r un 
acto legít imo se sigue que solo puede darse p u r a ­
m e n t e , pero no bajo de condición , ni desde dia , ó 
hasta d i a , /. 6. §. i . D. de tut el. Lo con t ra r io su­
cede en la tutela tes tamentar ia . 

T Í T U L O X X I . 

AUTORIDAD DE IOS TUTORES. 

2 3 5 . La edad del pupilo es imperfecta, §. 6. Inst. 
de Atil. tut.; pero la del infante que no puede ha -
,hlar, lo es mucho mas que la de los próximos ala 
infancia ó á la pubertad (* ) . De a q u í es que el t u ­
to r opera con fuerza sobre el infante, y con potes­
tad sobre el próximo á la infancia óá la pubertad. 
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( M La infancia dura hasta los siete aiios, /. 14. D. de spon-
sal. I. 18. C. de jur. delib, l. 1. §. 2. D. de administ. tut. Los 
que pasan de esta edad , pero que siendo varones no llegan á 
los diez y medio , ó hembras a los nueve y medio , se llaman 
próximos á la infancia; y desde los diez y medio ó nueve y 
medio hasta la puber tad , se dicen próximos á la pubertad. 

2 3 6 . E l infante pues no hace n a d a , s ino que e^ 
t u t o r lo hace todo por é l , A i . §. 2. I), de adm. 
tut. I. 9. D. de adquir. hcered. P e r o el mayor de la 
infancia opera , si el t u t o r quiere é i n t e rpone su a u ­
to r idad , /. g . D , de adquir. hcer. §. 9. Inst. de inútil, 
stipul. t. 1. C. de adquir. posses., pues suple la falta 
de juicio del p u p i l o , / . 3 2 . § . 2. D. de adquir. vei 
amitt. posses. Los ant iguos de r iva ron la pa l ab ra auc-
toritas ( au to r idad ) del verbo la t ino augeo, que sig­
nifica a u m e n t a r . 

2 3 7 . La autoridad se define: un acto legítimo (*) 
por el cual el tutor aprueba solemnemente aquello que 
hace el pupilo mayor de la infancia, y de lo que 
puede seguírsele perjuicio. P o r medio de la a u t o ­
r idad se suple lo que falta á la persona del pupi lo . 

( *) Algunos no la consideran como ta l ; pero como en la ley 
11. I). de reg. jur., no se numeran todos los actos legítimos, 
y en la autoridad concurren todos los requisitos que les son 
peculiares, se debe tener por tal. 

2 3 8 . Siendo la au to r idad un acto legítimo, debe 
in te rponerse inmedia tamente en el mi smo negocio 
( * ) , y es tando presente el t u t o r , pues si se i n t e r ­
pone después de a lgún t iempo por ca r t a , por p r o ­
c u r a d o r , ó bajo de condic ión , todo es n u l o , §. 2. 
Inst. e. t. I. 9. §. 5. D. e. t. I. 8. D. e. t. 

(*) Parece que se opone á esto la l. 25. §. 4. D. de adquir. 
haered. en la que se dice: que preceda el mandato: que se in-
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terpotiga la autoridad, perfeccionado el negocio (perfecto 
negotio) en donde Jacobo Gothofr. á la l. 29. D. de reg. 

jur., piensa que se debe leer provecto negotio (adelantado 
el negocio). Pero esta corrección no es necesaria, porque la 
ley no dice que el tutor interponga su autoridad antes de con­
cluirse el negocio, sino perfeccionado, esto es en el mismo 
instante en que se manifiesta el aclo que da fuerza y perfec­
ción al negocio Así v. gr. si interrogado el pupilo en el con­
t ra to de estipulación, respondía acorde á la pregunta, concluido 
que fuese este acto , el tutor interponía inmediatamente su au­
toridad. Como la muger vivió antes bajo de una tutela perpe­
t u a , los antiguos disputaron si manumitiendo ella por medio 
de carta á un siervo ausente, el tutor debería de interponer su 
autoridad, después que la muger escribiese la car ta , ó des ­
pués que el siervo la recibiese, porque se dudó si el acto esta­
ría perfecto concluida la carta , ó después que el siervo se hu­
biese informado de la voluntad de la ama. Véanse Frag. de 
anlig. Jurisc. §. 15. en Schulting. jurisprud. antejust. y la 
l. 38. pr. D. de adq. vel amitt. poss. 

2 3 g . La autor idad del t u t o r es necesaria s i e m ­
pre que el pupi lo hace algún negocio que pueda 
perjudicarle. P o r esto es que el pupilo puede hacer 
mejor su condición sin autoridad del tutor ; pero 
nunca peor sin la intervención de él, pr. Inst. I. g . 
pr. D. e. t. I. 2 8 . pr. D. de pact. I. 1 1 . D. de ad— 
quir. rer. dom. 

24.0. De lo que se s igue , que el pupi lo puede 
es t ipular para sí", /. 9. pr. D. e. t., aceptar d o n a ­
ción ó ces ión , /. 2. II. de accepiil., y adqu i r i r 
p o r cualquier t í tu lo lucrat ivo sin autor idad del t u ­
t o r , /. 1 1 . D. de adquir. rer. dom. ; mas no p r o ­
m e t e r , d o n a r , cede r , en t regar , enagenar (*) . Q u e 
los con t ra tos celebrados con el p u p i l o , sabiéndolo 
el t u t o r , no obligan al pup i lo ; pero este obliga á 
los que han con t ra tado con é l , /. i 3 . §. 29. D. de 
act. empt. pr. Inst. e. t. P o r esto dicen los d o c t o ­
res que estos cont ra tos claudican. 
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(*) A no ser que el pupi lo se haga mas r i co , ó nazca obliga­

ción ex Te (cíe la cosa) , pues en ambos casos se obliga civil­
m e n t e , l. -1) pr. L. 5. §. 1. D. e. t. L. 46. D. de oblig.'et act. I. 
13. § . ÍG D. de condict. indeb. 

2^1. D e d ú c e s e d e l m i s i n o p r i n c i p i o q u e el p u p i ­

l o n o p u e d e a d i r l a h e r e n c i a s i n a u t o r i d a d d e l t u ­

t o r a u n q u e le s e a l u c r o s a , /. 9 . § . 3 I), e. t. § . 1. 

Inst. e. t. E s t o p r o v i e n e e n p a r t e d e q u e l a h e r e n ­

c i a n o s o b l i g a h a c i a l o s a c r e e d o r e s y l e g a t a r i o s , /. 

8 . pr. 1). de adquir. hcer., y e l p u p i l o n o p u e d e 

p o r s u s h e c h o s o b l i g a r s e c i v i l m e n t e s i n l a a u t o r i ­

d a d d e l t u t o r , /. 4 - 6 - de oíd. et act. ; y e n p a r ­

te , d e q u e l a a d i c i ó n d e l a h e r e n c i a f u é a n t i g u a ­

m e n t e u n acto s o l e m n e p o r la c r e a c i ó n q u e l e e s ­

t a b a a n e x a , Antigiied. Liotn. lib. 2 . tit. 1 7 . § . i 5 . ; 

y l a s c o s a s q u e n e c e s i t a n d e l a s o l e m n i d a d d e d e r e ­

c h o s e d e b e n h a c e r c o n a u t o r i d a d d e l t u t o r , /. 1 9 . 

]). de aitct. fui. 

2 4 . 2 . C o m o e í t u t o r s u p l e c o n s u a u t o r i d a d l a 

f a l t a d e j u i c i o d e l p u p i l o , y p o r l o m i s m o e s t e y 

a q u e l s e r e p u t a n c o m o u n a s o l a p e r s o n a q u e o p e ­

r a , e s u n a x i o m a j u r í d i c o que el tutor no puede in­
terponer su autoridad en cosa propia, § . 3 . Inst. est. 
tit, /. 1. pr. / . 7- p>". y 2 . 1). est. tit. 

2 ^ 3 . D e la q u e s e i o í i e r e , q u e e l t u t o r n o p u e ­

d e c o m p r a r l a s c o s a s d e l p u p i l o , / . 3 , 4 - § . 7 . D. 
de contr. erni. , s i n o p ú b l i c a m e n l e y d e b u e n a f e , 

c o m o e n v e n t a p ú b l i c a , / . 5 . C. lug. cit. ; q u e s i 

h u b i e r e p l e i t o e n t r e e l t u t o r y e l p u p i l o , s e d é á 

e s t e u n c u r a d o r ad ¿ítem ( p a r a e l p l e i t o ) ( * ) , § . 3 . 

Inst. e. t. , y n o t u t o r p r e t o r i o , c o m o s e h i z o a n ­

t i g u a m e n t e . ÍJlp. Fragm. til. 1 1 . § . 2 . 4 . 

(*) Es to sucederá boy raras vezes , porque ni el acreedor ni 
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el deudor del pupilo pueden recibir la tutela. Nov. 72. cap. 1. 
2 , 4. Nov. 94. prcof. Pero si sobreviene algún pleito , se nom­
bra un curador. N 0 2 / . 72. cap. 1 , 2. 

T Í T U L O X X I I . 

MODOS DE ACABARSE LA TUTELA. 

24-4- La tutela se estableció con el fin de ampa ­
r a r á los que no pueden defenderse. P o r consiguien­
te , cesando esta causa , se acaba la tutela . 

2 4 5 . Acábase p u e s : i . ° ó por la muer t e del t u ­
to r , po rque un muer to no puede defender á un vivo; 
ó p e r la del p u p i l o , porque ya este no necesita de 
defensa, §. 3 . Inst. e. t. I. 4> D. de tut. et rat.distr. 
P o r esta razón la tutela no pasa á los herederos, 
los c u a l e s , aunque ejerzan la legítima , no es con 
el ca rác te r de herederos , sino de próximos agna ­
dos del t u t o r que mur ió , y parientes del p u p i l o , l: 
1 6 . §. 1. D. de tut. I. 46 . I). -fam.il. ercisc. 2 . 0 P o r 
cualquiera capitis diminución que padezca el pupi lo , 
y p o r la máxima y la media del t u to r (*) , §. i . §. 
4. Inst. e. t. I. ¿4. pr' §• 1 ? 2.1). de tut, 

( *) La tutela se acaba por cualquiera capitis diminución del 
pupilo , porque ya sea que sufra la máxima, la media ó la mí­
nima , deja de ser cabeza l ibre; y de parte de! tutor se acaba 
por la máxima y la media , porque la tutela es un cargo pú-
plico, y este no puede ejercerse ni por los siervos ni por ¡os p e ­
regrinos (a.) La capjtis diminución mínima del tutor no p ro ­
duce ningún efecto, porque el Lijo de familia puede ser tutor; 
ant iguamente se acababa la tutela legítima, porque los de re ­
chos de agnación se perdían por la capitis diminución mínima; 
mas boy que no existe diferencia alguna entre los agnados y 
cognados, Nov. 118. cap. 4. , y que unos y otros pueden ejer­
cer la tutela legítima, es claro que ni los derechos de cogna-

http://-fam.il
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cion se acaban por la capitis diminución mínima, ni que aun 
cuando la sufra el tu to r , se acaba la tu te la . 

(«) En este y en otros párrafos anteriores usamos de la pa ­
labra peregrinos. Dióse este nombre basta los tiempos de Ca-
racalla á todos los que no eran ciudadanos romanos, ya vivie­
sen en Roma ó en otro cualquier paraje. Nota del traductor. 

3 . ° P o r la pubertad. Los Casianos qu ieren que 
esta se gradúe por las apariencias corpora les , y los 
Proculeyanos por la edad. Pr i sco juzgó que se d e ­
bía a tender á una cosa y o t r a . Ulp. Fragm. tit. 
I I . § . 28. J u s t i n i a n o siguió la op in ión de los P r o -
cu leyanos , y fijó la puber tad de los varones á los 
catorce anos de edad , y la de las mugeres á los 
doce (* ) , /. fin. C. quando tut, esse desin. pr. Inst. e. t. 

(*1 Aunque la tutela se acaba ipsojure, llegando el pupilo 
á la pubertad , con todo , por la constitución del emperador 
Marco no se concede á los menores la administración de sus 
bienes , á menos que nombren curador. Así se debe entender 
la l. 33 §. 1. D. de administr. et peric. tut. I. 5. §. 3 . D. tug. 
cit.yl. 28. $. 1. /. 31. D. lug. cil 

2^6. Pudiendo nombra r se el l u to r t e s tamenta r io 
p u r a m e n t e , bajo de condición y por un t i empo de­
t e rminado , se sigue : 4--° q u e llegando el dia, ó cum­
pliéndose la condición y se acaba la tutela t e s t a m e n ­
t a r i a , 2 y 5. / « 5 / . e. t l. i4- §• 3 , 5. 1). de tut. 

2 4 7 . También se acaba : 5 . ° por la escusa, y 
6 . ° por la remoción del t u t o r , §. uit. Inst. e. t., de 
las cuales se t r a t a r á en los t í tulos 2 5 y 2 6 . 

2 4 8 . E l t u to r , como admin i s t r ador de cosa age-
n a , está obligado á dar cuentas acabada q u e s e a la 
tutela , §. 7. Inst. de Aiilian. tut. S i no las r inde , 
puede ser compelido con el juicio, ó acción de tu­
tela ; y si no las presenta con probidad á causa de 
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haber sustraído algunos bienes , se le persigue con 
la acción de rationibus distrahendis para que pague 
el d u p l o , tit. D. de tut. et rat. distr. Sobre la a c ­

ción de tutela véase el lib. 3 . tit. 28. 

T Í T U L O X X I I I . 

CURADORES. 

2^9. E l cu rado r y el procurador casi se t oman 
p o r una misma cosa , según aparece de la /. i.C. 
si tut. vel curat. interv., y dé lo s muchos ejemplos 
con que lo ha demostrado Bynkershoek. Obs. lib. 2. 
cap. 20. 

э 5 о . P o r t a n t o , ¡a cúratela, lo mismo que la 
procuración , no es otra cosa que la potestad de ad­

ministrar los bienes de aquellos que no pueden cuidar 
de sus negocios, l. 20. D. de rit. nupt. y l. 8. C. de 
nupt. 

a 5 t . De a q u í nace el axioma que el curador se 
da primariamente para los bienes, y secundariamen­

te para la persona ( * ) , §. 2. Inst. e. t. I. 20. 1). 
de ritu nupt. I. 8. С de nupt. I. 12. §. penult. De ad­

min. tut. De esto se sigue que los curadores no i n ­

t e rponen autoridad como los tu to res , sino que solo 
pres tan su consen t imien to , pues en la persona del 
menor no hay defecto que supl ir , y que al que t i e ­

ne t u t o r se le puede dar c u r a d o r , §. 5. Inst. e. t. 
(*) i Q"é axioma tan contrario á los verdaderos intereses del 

menor y de la sociedad ! El objeto primario de la cúratela debe 
ser la persona del menor , pues la pubertad es el período mas 
peligroso de la vida del hombre. Esta es la edad en que se ci­
mentan las bases de la conducta fu tu ra , en que las pasiones 
tienen un acceso mas fácil en el corazón humano , en que se 
entra en un nuevo m u n d o , á saber , en el mundo moral , y en 
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une por lo mismo se necesita cíe una mano diestra que pueda 
conducir al hombre por la senda del honor y la virtud. Mu­
chas veces sucede que el menor queda abandonado, porque 
carece de madre ó de otro pariente inmediato, cuya voz esté 
acostumbrado á oir y respetar. En semejantes casos ¿ quién ne­
gará, la necesidad que hay de estender las facultades del cu­
rador , armándole de la fuerza necesaria para dirigir las ope­
raciones del menor? Esta medida produciría los efectos mas 
saludables, si se limitara la menor edad ai término de veinte y 
un años, porque ya desde entonces las facultades del cura­
dor , lejos de responder á los designios de ¡a ley, serían el ma­
nantial fecundo de disgustos y desavenencias entre aquel y el 
menor. ISota del traductor. 

2 5 2 . D á n d o s e e l c u r a d o r á l o s p ú b e r e s q u e n o 

p u e d e n a d m i n i s t r a r s u s b i e n e s , s e s i g u e q u e lo r e ­

c i b a n los furiosos, c u y a c u r a t e l a c o n f i r i e r o n las l e ­

y e s d e l a s d o c e t a b l a s á l o s a g n a d o s y ^ g e n t i l e s ( * ) , 

Cic. Tuse, cuest. lib. 3 . cap. n . de invenc. lib. 2. 
cap. 5 o . § . 3 . Inst. e. t. 

(*) Aunque el magistrado puede por derecho nuevo nom­
brar curador á los furiosos con conocimiento de causa , /. 6. I. 
13. D. de curat. furios., sin embargo, si entre los parientes 
hubiere alguno hábil para ejercer la tu te la , el magistrado no 
podrá escluirlo fácilmente , /. 13. D. I. S.C. lug. cit. 

2 5 3 . T a m b i é n s e d a á los pródigos , p u e s e n s u 
c o n d u c t a se d i f e r e n c i a n p o c o d e l o s f u r i o s o s , / . 1 2 . 

§ . 2 . I). de tul. dat.; y á la m a n e r a d e e s t o s e s t á n 

b a j o la c ú r a t e l a d e i o s p a r i e n t e s d e s d e el d i a e n q u e 

c i p r e t o r l e s e n t r e d i c h a l o s b i e n e s , ííorac. Serm. 
lib. 1. sat. 3 . Paul. sent. rec. lib. 3 . ¿ / ' / . 4 , 7- /• 1P-
pr. L 1 5 . pr. D. de curat. furios. I. 6. I). de verb. ohl. 

2 5 4 - C o r n o p o r l a s l e y e s d e l a s d o c e t a b l a s s o ­

l a m e n t e se d a b a c u r a d o r á l o s f u r i o s o s y á i o s p r ó ­

d i g o s , e r a i g n o m i n i o s o c o m p e l e r á u n h o m b r e d e 

s a n o j u i c i o á q u e l o r e c i b i e s e , y á p r i v a r l e d e la 

a d m i n i s t r a c i ó n y f a c u l t a d de e n a g e n a r s u s b i e n e s , / . 

2 . de si á párente quis manuiniss. 
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2 5 5 . L a l e y Lctoria fué l a p r i m e r a q u e m a n d ó 

q u e s e ' d i e r a c u r a d o r con conocimiento de causa, n o 

s o l o á l o s p r ó d i g o s y d e m e n t e s , c o m o g e n e r a l m e n ­

t e se c r e e , s i g u i e n d o e l p a s a j e m a l e n t e n d i d o d e 

J u l i o C a p i t o l i n o , Vida de M. /Int. cap. 1 0 . , s i o o 

t a m b i é n á t o d o s l o s m e n o r e s q u e l o p i d i e s e n . E s 

d e i n c o n c u s o d e r e c h o q u e al menor no puede darse 
curador contra su voluntad, a s i p o r la r a z ó n o s p u e s -

i a e n e l p á r r a f o a n t e r i o r , § . 2 . Inst. e. i., c o m o 

p o r q u e e l c u r a d o r h a c e l a s v e c e s d e p r o c u r a d o r , y 

e s t e n o p u e d e n o m b r a r s e s i n el c o n s e n t i m i e n t o d e l 

p o d e r d a n t e , /. 1 . 1). de procur. F i n a l m e n t e , ei e m ­

p e r a d o r M i A u r e l i o A n t o n i n o m a n d ó q u e p u d i e r a 

d a r s e c u r a d o r á t o d o s l o s m e n o r e s a u n s i n c o n o ­

c i m i e n t o d e c a u s a , Jul. Capítol, lug. cit. 
2 5 6 . D e s d e e s t e t i e m p o p u e s se e s t a b l e c i ó el p r i n ­

c i p i o q u e d i c e : que á los menores no se puede nom­
brar curador contra su voluntad, § . 2. Inst. de cu— 
rat. , s i n o á l o s q u e lo p i d e n , /. 1 3 § . 2 . J). de tut. 
et curai. dat. y c o n s i e n t e n , /. 2. § . penult. y ult. D. 
qui petant. tul. et curat. P e r o c o m o la a d m i n i s t r a ­

c i ó n de l t u t o r n o a c a b a s i n o d e s p u é s d e n o m b r a d o 

e l c u r a d o r , t o d o s i o s m e n o r e s e s t á n o b l i g a d o s á 

p e d i r l o , p o r q u e s e g ú n l o d i s p u e s t o p o r el e m p e r a ­

d o r A n t o n i n o , n i p u e d e n g o b e r n a r s e s i n el a u x i ­

l i o de u n c u r a d o r , n i se les p e r m i t e la a d m i n i s t r a ­

c i ó n d e s u s b i e n e s a u n q u e t e n g a n b u e n a c o n d u c t a 

( * ) , /. 1. §. ult. I). de minor. 

(*) Revavdo acosa á Triboniano de inadvertencia, supo­
niéndole ignorante, de las leyes de su tiempo , porque negó que 
podía darse curador á los menores contra su vólunlad; pero 
esto rio es exacto, porque aun después de los tiempos de A n ­
tonino no se daba curador á los invites, sino a los que lo p e ­
dían. Mas Antonino inventó un modo de compeler á todos los 
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jóvenes á que lo pidieran, prohibiéndoles que recibiesen del 
tutor la administración de sus bienes. 

2 5 7 . La cúratela es legítima ó dativa. Aquella 
es la de los furiosos y p r ó d i g o s , esta la de los me­
nores , y ot ros que por vicio co rpora l ó por a u ­
sencia no pueden cuidar de sus cosas , §-4- Inst.e. 
t. I &5. §. 3 . IJ. adSC. Trebell. N o tiene lugar la 
testamentaria, po rque según la ley de las doce t a ­
blas el padre de familia puede d isponer de la tu— 
lela , mas no de la cúrate la de su cosa. Sin e m b a r ­
go . el cu rado r dado en t e s t a m e n t ó s e confirma, §. 
1. Inst. est. tit. 

2 5 8 . Danse los curadores p o r los mismos m a ­
gistrados que n o m b r a n los t u t o r e s , §. 1. Inst. e. t. 
y pueden serlo todos los que t ienen habi l idad p a ­
ra ser t u t o r e s ; bien que si han desempeñado la t u ­
tela t ienen escusa l eg í t ima , §. 1 8 . Inst. de excu— 
sat. tut. 

2 5 g . A s í como la tu te la t e rmina con la p u b e r ­
tad , as í la cúra te la de los menores acaba con la 
m a y o r edad ; es d e c i r , á los veinte y cinco anos 
cumplidos (* ) , /. 1. §. ult. I), de min. , á no ser 
que el menor obtenga venia de e d a d , /. 2. de his 
qui ven. ceiat. La de los furiosos y enfermos fene­
ce con el res tablec imiento de su salud , /. í.pr. D. 
de cur. furios; y la de los pródigos con la reforma 
de sus c o s t u m b r e s , y la suspensión del en t red icho 
de los bienes decretada p o r el p r e t o r , /. 1. pr. D. 
Jug. cit. 

(*) Esto se estableció por la ley Letoria, /. 2. C. Theod. 
de donat., la que por Jo mismo llama Planto quinavicenaria, 
Pseud act. 1. scen. 3. v. 68. Leiorio junto con otros parece 
que creyó, que un siglo era el término mas Jargo de la vida 
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humana , y por esto asignó á la juventud la cuarta parte de 
este período. 

2 6 0 . E l t u to r es compelido á da r cuenta con la 
acción directa de tutela, y el cu rador con el juicio 
útil de tutela , aun du ran te la cúrate la , /. 3 . C. aró. 
tut. l. 1 6 . §. 1 1. /. 20. 1). de tut. et rat. d'tslrah. 
Se dice útil, porque las acciones que por una i n ­
terpretación estensiva se aplican con identidad de 
razón á casos semejantes, no espresos en las p a ­
labras de la ley ó del ed ic to , suelen l lamarse úti­
les , §. ult. Inst. de leg. Aquil. 

2 6 1 . F ina lmen te , considerándose el cu rador co ­
mo p r o c u r a d o r , y no pudiendo este const i tuirse 
sino por el dueño de los b ienes , /. 1. D.de procur., 
resul ta que aquel á quien el tu to r ó cu rador , ob l i ­
gado de alguna enfermedad ú o t ra c a u s a , n o m b r a 
á su riesgo y por decreto del magis t rado antes de 
la contestación del p le i to , no se l lama cu rado r ó 
p r o c u r a d o r , sino actor (*), §. ult. Inst. e. t. 

(*) El pupilo mayor de la infancia, como dueño de sus b ie­
n e s , puede nombrar procurador con autoridad del tutor. Lo 
mismo pueden hacer en juicio el tutor y curador , con tal que 
el pleito esté contestado, /. 11. C. de procur. La razón de esto 
se esplicará en el lio. 4. tit. 10. 

T Í T U L O X X I V . 

SATISDACIÓN DE IOS TUTORES Ó CURADORES. 

2 6 2 . Llámase satisdación la caución que se presta 
dando fiadores, l. 1. D. qui satisd. cog.; pues a u n ­
que no sea desconocida la caución pignoraticia, l. 
1. § . 9 , D. de collat, bon. la juratofia, /. 1 7 . C. de 
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dignit., y ] a nudamente promisorh, 2 . Inst. de 
satisdat., el pre tor s iempre exige ia satisdación, 
par t i cu la rmente cuando es incierta la estimación 
del daño i n m i n e n t e , /. 7 . I). de prcetor. stipul. 

2 G 0 . Admin i s t r ando los tu to re ; y curadores bie­

nes ágenos , y estando por lo mismo obligados á 
r end i r c u e n t a , es muy justo que 5*1 recae en ellos 
alguna sospecha , ambos den satisdación de que 
conservarán los bienes del pupilo ó del menor ,pr . 
Inst. e. t. I. 1 . sig. D. re'rn. pup. iafo. fore. 

2 6 4 . D a n d o satisdación solamente aquellos en 
quienes recae sospecha , se sigue pie están exentos 
de pres tar ía los tu tores dados en testamento , por­

que se cree que el padre h a b r á г!egido personas 
idóneas ( * ) , / . 7. § . 5 . C. de curct. furias., y los 
n o m b r a d o s con inquisición por los magistrados m a ­

y o r e s , pues esta equivale al juicio pa te rna l (**) , 
/ i 3 . § . ult. D. de tul. dat. I. 3 . /. 4­ de tut. qui 
satis, non ded. pr. Inst. e. t. 

(*) Por lo que tampoco están obligados á afianzar aquellos 
que son nombrados por los padres que nc tienen derecho de 
hacer tales nombramientos, y son coníirnados por el magis­
t r a d o , pues se consideran como tutores testamentarios. Pero 
los nombrados en (estamento por una persona estraña, y con­
firmados después de la inquisición, deben afianzar , porque se 
tjenen por tutores dativos. 

(**) Yo creo que sería mas acertado rmndar que también 
afianzasen los tutores testamentarios antesde recibir la tutela. 
El cariño paterna!, si bien es el mejor gami te respecto de a­
queilos actos que dependen inmediatamene del p a d r e , ó que 
él mismo ejecuta en favor del hijo, no lo es respecto de aque­
llos que aunque emanen de é l , se encomiendan para su ejecu­
ción á las manos de un tercero, y cabalmente en una época en 
que ya el padre no puede vigilar sobre las speraciones de este 
tercero. Verdad es que el padre se e m p e ñ a á en nombrar de 
tutor á la persona que juzgue mas interésala en el bien de sus 
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hijos; ¿pero esto se consigue con deseos y sanas intenciones 
¿no sucede diariamente que ios hombres se equivocan en e! 
eoncepio que forman de otros , y que cuando vuelven en sí, se 
encuentran vendidos ó abandonados por aquellos mismos á 
quienes consideraban como sus mejores amigos? ¿no está el 
padre espuesto á correr la misma suerte, y tanto mas cuantas 
mayores sean sus riquezas? Pero considéresele enhorabuena 
exento de estos engaños, y que su elección recaiga en una per­
sona digna de su confianza, ¿quién es el hombre que puede 
responder de la conducta futura de! tutor ? Si se reflexiona que 
este sé halla después de la muerte del padre en posesión de 
unos bienes que pertenecen á un niño débil y desgraciado, y 
que los administra sin haber dado mas garantía que la con­
fianza depositada en é l ; si se reflexiona que quizá' puede ser 
un hombre sin responsabilidad pecuniaria, ó que aunque la 
tenga , sus intereses están espuestos á mayores ó menores pér­
d idas ; si se reflexiona que puede contraer nuevas relaciones 
domésticas ó aumentar ias ya contra idas , que la voz d e j a a-
mistad empieza á debilitarse , porque ya no sale sino del fondo 
de un sepulcro, y que solo se oyen las dei interés y utilidad 
personal; si se reflexiona en fin en las estrañas revoluciones 
que causas físicas, políticas y morales producen constante­
mente en ei corazón humano , ¿ quién , repito, quién es el hom­
bre que puede responder de la conducta futura dei tutor? Ha­
ble por mí la esperiencia ; pocos y muy pocos son los que saben 
resistir al poderoso influjo de circunstancias tan seductoras, y 
mantenerse firmes en la línea de su deber. 

Las mismas leyes ofrecen la prueba, mas convincente de la 
exactitud de estas ideas. Ellas conceden á los pupilos el bene­
ficio de restitución sin atender á la clase de tutor que admi­
nistra la tutela ; ¿y cuál es el fundamento de este beneficio ? 
No es o t ro , sino la racional sospecha de que como el tutor 
maneja intereses ágenos, no pondrá en los negocios del pupilo 
todo el cuidado y vigilancia necesarios. Las leyes pues no d e ­
positan una ciega confianza ni aun en el tutor testamentario; 
y así, para remover la especie de contradicción en que incur­
ren en cierta manera , es preciso que obliguen á todos los t u ­
tores á que presten fianzas suficientes antes de recibir la t u t e ­
la. Por mi par te , yo solamente eximiría de esta obligación á 
la madre ó á otras personas que están identificadas con los 
intereses y felicidad del pupilo. Nota del traductor. 

2 6 5 . P o r el con t r a r io , deben sat isdar todos los 
tu to res legítimos escepto los pa t ronos é hijos de 
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e s t o s , /. 5 . §. i . I), de legit. tut.; los n o m b r a d o s 
sin inquisición p o r los m a g i s t r a d o s m e n o r e s ; y los 
t e s tamenta r ios legít imos y da t ivos , c u a n d o a l g u n o 
ó a lgunos de ellos se ofrecen á a d m i n i s t r a r l o s bie­
n e s , §. i . Insl. e. t. P a r a q u e la tu te la no se d i v i ­
da en t r e m u c h o s , se d a r á á aquel que se ofrece, 
si uno solo es suficiente p a r a d e s e m p e ñ a r l a ; y si 
n o se ofrece n i n g u n o , se d a r á al designado p o r 
el testador y fa l tando este s e ñ a l a m i e n t o , al que eli­
giere la mayor parte de los tutores ; y si estos n o 
e l ig ie ren , el p r e t o r i n t e r p o n d r á su oficio, y n o m ­
b r a r á u n o de e n t r e e l l o s , el cua l d a r á fianza á 
los colegas como tutores honorarios, /. 3 . §. i . sig. 
I), de administr. tut. 

2 6 6 . D e lo que se infiere , q u e los magistrados 
menores que dan t u t o r e s sin inquis ic ión , exigen sa­
t i s d a c i ó n , / , ult C. de magistr. conven.; mas c o m o 
esta se presta d a n d o fiadores, y la fianza se o t o r ­
ga p o r medio de es t ipulac ión , /. 8. pr. JJ. de fide-

Juss., se sigue que el pup i lo m a y o r de la infancia 
puede es t ipu la r que se le conse rven sus b i e n e s , lo 
que t amb ién puede hacer el s i e rvo p r o p i o ó p ú b l i ­
co ( * j en lugar del in fan te , /. 2. I), rem. pup. salv. 
for. 

(*) El siervo propio adquiría pa ra el amo por medio de su 
est ipulación, <J. 2. Jnst. de stipui. serví; mas el siervo públ i ­
co podía estipular para el pupi lo , porque estaba en el dominio 
de la república, y bien podía estipularse para otro en nombre 
público, /. 'i. D: deprostor. stipuL. I. 1. §. 4. D utlegalor. 

2 6 7 . Es tos fiadores es tán obl igados á r e s p o n d e r 
p o r el t u t o r ; y así" es q u e si acabada la tu te la el 
t u t o r no puede ser d e m a n d a d o , ó si perseguido con 
la acción de tu te la no t i ene con q u é p a g a r , se dá 
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c o n t r a e l l o s a c c i ó n ex stipulatu. Toto tit.'de Jidejuss. 
et nomin. 

2 6 8 . S i á p e s a r d e e s t o el p u p i l o n o p u e d e c o n ­

s e g u i r s u s b i e n e s , se d á s u b s i d i a r i a m e n t e a c c i ó n 

c o n t r a e l m a g i s t r a d o m e n o r q u e a d m i t i ó fiadores 

i n s u f i c i e n t e s , y a u n c o n t r a s u s h e r e d e r o s , si p r o c e ­

d i ó c o n d o l o ó c u l p a l a t a , /. 1. 1). de magistr. conv. 

T Í T U L O X X V . 

ESCUSAS DE TUTORES Y CURADORES.-

2 6 9 . S i e n d o l a t u t e l a u n c a r g o p ú b l i c o , es c l a r o 

q u e c a s i t o d a s l a s c a u s a s q u e e s c u s a n d e e s t e , t a m ­

b i é n e s c u s a n d e la t u t e l a y c ú r a t e l a ( * ) 

•(•*} No sucede así respecto de la inmunidad de los demás 
cargos públicos, porque esta no se estiende á la tu te la , /. 17. 
\ . 3. I. 15. §. 12. D. e. t. 

2 7 0 . L l á m a s e e s c u s a e n el s e n t i d o j u r í d i c o ( * ) 

la éscepcion ó motivo por el cual ó no se compele, ó se 
prohibe á una persona que reciba algún encargo pú­
blico , y por consiguiente la tutela. P o r t a n t o la t u ­

t e l a e s ó voluntaria ó necesaria : a q u e l l a a p r o v e ­

c h a s i se o p o n e ; e s t a p r o h i b e a u n q u e n o se o p o n ­

g a ; a q u e l l a e x i m e d e r e c i b i r l a t u t e l a ; e s t a i n h a ­

b i l i t a d e c o n t i n u a r e n e l l a . A m b a s c o m p r e n d e n á 

t o d a c l a s e d e t u t o r e s . ííuber. Proel. Inst, e. i. §. 20. 

(*) Los jurisconsultos y los gramáticos dan á esta palabra 
distinta significación. Entre.estos-,, escusarse es alegar causa 
para eximirse de recibir algún encargo ; mas entre aquellos se 
dice que se escusan, aun.k>sque tienen prohibición para ser 
admitidos, 1.1. §. 3 . JJ,de poslul.l. 11. D. de decurión. 

2 7 1 . L a s e s c u s a s voluntarias n a c e n ó d e privile-

7 



9 8 ESCUSAS DE TUT. Y CURAD. 

gio, /. 1 2 . C. e. t. ó de impotencia, ó de t e m o r 
perder la reputación. G o z a n de privilegio: i . ° los 
que t ienen en R o m a í / ^ s , en I ta l ia cuatro, y en 
las p rov inc ias cinco hijos vivos na tu ra le s y l eg í t i ­
m o s (*) , /. i . §. 2. sz'ttg. D. excus. pr. ínst. e. t. ; 
pe ro los que es tán en el v ien t re de sus madre s no 
s i rven de escusa , como t ampoco los adop t ivos , los 
i legí t imos y los m u e r t o s , á no ser que hayan p e ­
recido en la g u e r r a * pues entonces se supone que 
v iven en la m e m o r i a de la pa t r i a , pr. Jnst. e. t. 
I. 7 6 . D. de condit. et demonst. I. ult, D. de vacat. 
et excus* mun. 

(*J La ley Papia Poppea concedió este privilegio con el o b ­
jeto de aumentar la población, /. 64. §. 1. D. de condit. et 
deni. Jac. Gothfor. a ta ley Pap. Popp. cap. 8. Véase núes-
tro comentar, á esta ley lio. 2. cap. 9. 

2 7 2 . P o r la cons t i tuc ión del e m p e r a d o r M a r c o , 
gozan t amb ién de igual privi legio : 2 . 0 los que a d ­
m i n i s t r a n las cosas fiscales, las domin icas ó del pa ­
t r i m o n i o del p r ínc ipe , los t r i b u t o s y vectigales ( * ) , 
y los a r r e n d a d o r e s del fundo per tenecientes al fis­
co ( * * ) , §. 1. Inst. e. t. I. pr. 1). lug. cit. I, 
1 o . C. lu . cit. I. ult. C. qui dar. tut. poss. 

(*) Antiguamente hubo tres especies de bienes públicos, á 
saber: el erario , el Jisco , y el patrimonio del principe. Lla­
móse erario el tesoro cpie pertenecía al estado , v. gr. los t r i ­
butos y vectigales. Los romanos distinguieron estos de a q u e ­
l los, pues el tributo propiamente hab lando , fué la con t r ibu­
ción impuesta al pueblo con proporción al valor de Jos bienes 
d e cada individuo ; y vecligal, la que se exigía por otro m o ­
tivo, ó de otro cualquier modo. Los bienes que la nación asig­
naba al príncipe para sostener su palacio, constituían el fisco; 
y.los que poseía como individuo particular , formaban el pa­
trimonio del príncipe. Cualquiera pues que administraba a l ­
guna de esta clase de bienes, tenía escusa por privilegio. Nota 

del traductor. 



U B . i . T I T x x v . 9 9 

(**) ¿Pueden también escusarse I.os administradores y a r ­
rendadores de las cosas de la ciudad? Espresamente se niega 
en la l. 15. 5. 7. J R 10. D. e. l. I. 10. D. de jur.Jisc. I. 2. de 

jur. reiy., porque á las ciudades no compete ei derecho del 
fisco. Huber. Proel, ad D. tit. de jur.Jisc. §. 2. 

2 y 3 . Escúsanse t ambién por privilegio ; 3 . ° los 
ausentes por causa de la república, no solo de la 
tu te la recibida y de la q u e h a b r í a n de recibir d u ­
r a n t e su ausenc ia , sino de la que pudie ran r e c i ­
b i r d e n t r o de un año después de su vuelta , §. 2. 
Inst. e. t. I. 10. pr. y §. 2. D. e. t. Aquellos que 
tienen que ausentarse por causa de la repúbl ica , ha ­
ciendo un viaje u l t r a m a r i n o , ó que mudan de d o ­
micilio por m a n d a t o del p r í n c i p e , pueden deponer 
la tutela rec ib ida , / . 1 1 . §. 2. I). de min.l. 1 2 . § . 1. 
D. e. t. 

2 7 4 . Se escusan por pr iv i legio : 4 - ° has m a g i s ­
t rados revestidos de po tes tad , § . 3 . Inst. e. t.; esto 
e s , aquellos que pueden aprehender ó poner en la 
cárcel , Gelio lib. 10. cap. i 5 . ; por lo que la edili— 
dad no sirve de e scusa , /. 1 7 . §. 4- D*.e. t. Igual 
privilegio se concede también á los senadores, /. i 5 . 
§. 3 . D. e. t.. á los dumvi ros , /. 6. §. 1 6 . D. e. t.; 
y finalmente á los maes t ros de pr imeras letras , r e ­
tó r i cos , filósofos, m é d i c o s , jurisconsultos, y á t o ­
dos los profesores de ar tes liberales ( * ) , s i son de 
los del n ú m e r o , /. 6. C. de projess. et med., y e n ­
señan en la pa t r i a con esmero /. 6. §. 6 y 9 . 1 ) . e. t. 

(*) Hay también otros privilegios de esta clase, como por 
haber obtenido alguna victoria atlética, l. 6. §. 13. D. e. I. I. 
un. C. de athlet., por ser miembro del colegio de artesanos y 
molineros, /. 17. §. 2 , 3. /. 4. §. ult. D. e. t., y por ejercer el 
oficio de medidor de granos, l. 28. D. e. l. 

2 7 5 . Escusan por impotencia : i . ° t res tu te las cu 
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u n a casa , con tal que n o sean afectadas n i leves, 
§. 5 . Inst. e. t l. 5. /. i 5 . §. i 5 . I). e, t., y a s í se 
debe a t ende r mas bien á su carga q u e á su n ú ­
m e r o ; de lo que se infiere que una t u t e l a onerosa 
s i rve de escusa , /. o í . § . 4- P- e> 2 . 0 la p o b r e ­
za , §. 6. Inst. e. t.: 3 . ° la enfe rmedad , p o r la cua l 
u n o no puede cu ida r de sus cosas , §. 7. Inst. e. t. : 
4-.° el no saber leer ni escr ib i r , §. 8. Inst. e. t.; p e ro 
e s t o s e ent iende cuando la tu te la es de a l g u n a c o n ­
sideración , /. 6 . FIN. D. e. t.: 5 .° la edad s e p ­
tuagena r i a (*) , / . 3 .1) . jur. ímmun. §. 1 3 . Inst. e. t., 
sin fa l tar ni u n dia s iquiera , /. 2. pr. D. e. t. (**). 

(*) Está equivocada l a / . 3. C. qui cetate velpro f. , en don­
de se dice , que bastan los cincuenta y cinco años. Véase á Cu-
yacio en d icha ley. 

(**) Habiendo las leyes del Fuero Juzgo y Fuero Beala-
signado al tutor la décima par te de los frutos de los bienes del 
pup i lo , es claro que a pesar de lo que dicen las leyes de Par­
tida, la tutela .no puede considerarse en España como onerosa 
al t u to r , ó por lo menos en el grado que la consideraron las 
leyes romanas. De aquí infiero que si muchas de las escusas 
fueron concedidas en virtud de ser la tutela una carga gravosa 
al tutor , y esta ha dejado ya de serlo en razón de la décima que 
se le concede, dichas escusas no deben admitirse boy como su­
ficientes para eximir del ejercicio de la tute la . E s t a es una in­
ferencia jur ídica; pero una inferencia cpie ra ras veces pondrá 
en conflicto las decisiones dé un magistrado, cuando los p u p i ­
los tengan algunos bienes, porque .entonces se representará una 
escena enteramente contraria. Basta decir que se t ra ta de m a ­
nejar los intereses de una persona que no p u e d e defenderlos. 
Nota del traductor. 

2 7 6 . F i n a l m e n t e , se escusan por el peligro de 
perder la reputación aquellos que fueron eneuiigos 
cap i ta les del pad re del p u p i l o , §. 9 . y 1 1 . Inst. 
e. t., y se les admi t e la e s cusa , no c o n el objeto 
de fomen ta r u n odio que m u c h a s veces es i m p l a -

http://tutela.no
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c a b l e , sino con el de remover las sospechas que 
pud ie ran formarse con t ra el t u t o r . 

2 7 7 . Son escusas necesarias ó prohibiciones : i . ° 
el f u r o r , la demenc ia , la sordera , la ceguera, /. 1. 
§. 2 f 3. I). de tul. I. 3 . C. qui dar. tul. I. un. C. qui 
morb. se excusat. : 2 . 0 la menor idad , §. i 3 . Inst. 
I. 10. §. 7. I). e. t. : 3 .° la milicia , §. i4- Inst. e. 
t. I. 4 . C qui dar. iuf.':'%.° el pleito con el pupi lo 
sobre todos ó la mayor par te de los bienes , §. 4> 
Inst. e. / . , siendo hoy suficiente el temor de c u a l ­
quier p l e i t o , Nov. 7 2 . cap. 1. 4» N00. ÁL. pref. : 
5.° ' e l sacerdocio y el monaca to , Nov. r a q . CAP. 5 . , 
escepto en cuan to á la tutela legítima , cuyo e j e r ­
cicio solamente se concede á los presbí teros y á los 
d iáconos : 6.° el m a t r i m o n i o , el cual p roh ibe que 
el mar ido reciba la cúratela de la muger , /. 2. C. qui 
daritut. I. 14. C. de cur. furias., cuya prohibición 
t ambién se estiende al e sposo , /. 1. §. ult.l). e. i. 

2 7 8 . E l haber desempeñado la tu te la es u n a e s ­
cusa especial para eximirse de la c ú r a t e l a , §. i 5 . 
Inst. est. tit. I. 20. C. lug. cit.; pero esta escusa no 
aprovecha al l i be r t o , á quien el p a t r o n o n o m b r ó 
t u t o r y cu radorde sus h i j o s , /. 5. Ce. t. I. 14- § • 
3 . /. 24. 'D. lug. cit. 

2 7 9 . Como las escusas vo lun ta r ias no a p r o v e ­
c h a n , á menos que se o p o n g a n , se sigue que a n ­
tes de oponerse la persona nombrada es t u t o r ipsu 
jure, l. 3 i . pr. I). est. tit. ; que si después de h a ­
ber cxamimado las causas espucstas se rechazaren 
como falsas, lodos los daños recaigan sobre él, d e s ­
de el t iempo en que fué n o m b r a d o , /. 1. C.situt. 
vel cur. fals. alleg. excus. I. 3g. §. 6. D. de admi-
nistr. tut. P a r a ev i ta r esto es muy conveniente que 
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el t u t o r reciba la admin i s t r ac ión desde el m o m e n ­
t o en que es n o m b r a d o , p ro t e s t ando que no u s a ­
r á de f raude en las escusas que ha de e sponer . 

2 8 0 . S iendo la escusa una especie de escepcion, 
/. 5. /. 8. D. de excep. I. 4-3. D. de reg. jur., se s i ­
gue que el t u t o r n o m b r a d o puede usa r de m u c h a s 
escusas , §. 1 6 . Inst. e. t. debiendo esponerlas t o ­
das á u n t i e m p o , /. i 3 . §. 8. D. e. t. , y de lan te 
del t r i b u n a l , /. 2 $ . I). e. t., d e n t r o de c incuen ta 
dias c o n t i n u o s , si h a b i t a r e d e n t r o de cien mil las 
de la c iudad de o t r a sue r t e se conceden al t u t o r 
que se ha de cscusar un día p o r cada veinte m i ­
llas y t r e in t a dias mas , de m a n e r a que nunca t e n ­
ga menos de c incuenta d i a s , §. 1 6 . Inst. e.t. I. i 3 . 
§ . 1. D. e. t. Sigúese p o r ú l t i m o , que n o pueda 
ape la r has ta que no se decrete la inadmis ión de la 
escusa (*) , §. 1 6 . Inst, e. t, l. 1. § . 2 . de quando 
i ppellat. 

(*) Lo contrario sucede en otros cargos públicos, /. 1. §. 2. 
D. quando appellat. 

T Í T U L O X X V I . 

T U T O R E S Y CURADORES SOSPECHOSOS. 

2 8 1 . L o s t u to r e s sospechosos son r emovidos de 
la tu te la . L l á m a n s e sospechosos los que no se ma­
nejan con probidad, §. 5. Inst. e. t.; ' a les son los 
q u e por ciólo , cu lpa ó negligencia no c u m p l e n con 
su d e b e r , a u n q u e tengan con que pagar , dicho §. 
5. D e a q u í es que ni la pobreza induce sospecha 
c o n t r a a l g u n o , ni las r iquezas eximen de ella , /. 8. 
I), e. t. §. ult. Inst. lug. cit. 
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2 8 2 . C o m o al estado interesa que se conserven 
los bienes del pupi lo , se ha establecido el crimen 
de sospechoso , esto e s , la acusación cuasi pública 
para remover, y algunas veces para imponer una 
pena arbitraria al tutor ó curador que no procede 
con integridad. 

2 8 3 . Se l lama acusación (*) cuasi pública §. 3 . 
Inst. I. 1, §. 6. 1). e. t., porque todos pueden h a ­
c e r l a ; pero no es púb l i ca , po rque no se establece 
delante de aquel que tiene mero i m p e r i o , sino d e ­
lan te del p r e t o r , gobe rnador y o t ros que ejercen 
jurisdicción o r d i n a r i a , propia ó delegada , / . 4 - Pr 

I). de off. ejus. cui mandat. jurisdict. 

(*) Cuando los estoicos hablaban por analogía, usaban de 
la palabra cuasi. Por esto decían, que los animales no se enco­
lerizan , sino cuasi se encolerizan ; no temen, sino cuasi te­
men ; no ven , sino cuasi ven. Plutarc. de sollert. animal. 
Los jurisconsultos imbuidos en los principios estoicos también 
dijeron: no solamente los hijos de los senadores , sino también 
los cuasi hijos de estos, /. 6. <f. 2.1. 1. pr. D. de senalor.; no 
solamente las cosas sagradas, sino también las cuasi consa­
gradas. Cic. epist. á Atic. lib. 12. epist. 19. y 53. También 
inventaron cuasi contratos, cuasi delitos, cuasi posesión, 
cuasi tradición , acusaciones cuasi públicas , remedios cuasi 
posesorios. 

2 8 4 . Siendo esta acusación cuasi pública , se s i ­
gue que todos pueden acusar como los con tu tores , / . 
3 . pr. D. e. t. los l ibertos , 3 . § . 1.1). e. t., y a u n 
l a s m u g e r e s , á pesar de que no pueden acusar en 
o t r a s causas , /. 1. §. 7. 1). e. t. 1. 1. /. 2. i), de ac-
cusal.; y no solamente las pac i en t a s , sino o t ras 
cualesquiera que lo hacen movidas del deseo de r e ­
mediar los males que suíreel pupi lo (* ) , §. 3 . Inst. 
e. t. Es te no puede acusa r ; pe ro el p ú b e r s í puede 
hacerlo cont ra su c u r a d o r , con tal que sea con 
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c o n s e j o d e s u s p a r i e n t e s , /. 7 . I). pr.y §. 4- Inst.e.t. 

(*) Si no hay quien acuse al tutor sospechoso, el magistrado 
puede proceder de oficio contra éi y remover lo , porque debe 
perseguir á los perversos, /. 3. L. 13. D. de ojj'ic. prces. I. 3. §. 
4. D. e.t. 

2 8 5 . I n t e r e s a n d o a l e s t a d o q u e s e c o n s e r v e n l o s 

b i e n e s d e l p u p i l o , se s i g u e q u e p u e d e n s e r a c u s a ­

d o s t o d o s l o s t u t o r e s , /. 1. 5 . I). § . 2 . Inst. e. t, 
a u n q u e o f r e z c a n a f i a n z a r ^ /. 5. /. 6 . D.y § . ult. Inst. 
e. t. R e s p e c t o d é l o s l e g í t i m o s s e h a e s t a b l e c i d o q u e 

n o se r e m u e v a n , s i n o q u e s e l e s a c o m p a ñ e u n c u ­

r a d o r , p u e s d e e s t e m o d o s e i m p i d e q u e l a i n f a m i a 

r e c a i g a t a m b i é n s o b r e e l p u p i l o , /. 9 . D. e. t. 

2 8 6 . S i e n d o el o b j e t o d e e s t a a c u s a c i ó n l a r e ­

m o c i ó n d e l t u t o r s o s p e c h o s o , s e s i g u e q u e i n m e d i a ­

t a m e n t e q u e s e a a c u s a d o se l e p r i v e d e l a a d m i n i s ­

t r a c i ó n m i e n t r a s s e c o n d u j e e l p l e i t o , § . 7 . Inst. e. 
t. ; y s i se l e c o n d e n a c o m o r e o d e d o l o ó c u l p a l a ­

t a , s e l e r e m u e v a c o n i n f a m i a , § . 6 . Inst. I. ult. C. 
e. t. I. 7 . § . 1. U.e. t. , ó s i n i n f a m i a , s i s o l a m e n t e 

e s r e o d e c u l p a l e v e , /. 3 . § . ult. D. I. ult. C. e. t. C u a n ­

d o s e o c u l t a ó i m p i d e q u e se a s i g n e n a l i m e n t o s a l p u ­

p i l o , e n t o n c e s p u e d e p o n e r s e á e s t e e n p o s e s i ó n d e 

Jos b i e n e s d e l t u t o r ( * ) , § . 9 . 'Inst l. 3 . § . i4- ti 7 . 

§ . 2 . I), ó. t. 

(*) Y no solamente para que los cus tod ie , sino para que se 
le asignen los "alimentos. Cuando se teme que con la demorase 
pierdan algunos bienes, el pretor puede mandar los v e n d e r , ^ . 
9. Inst. / . l 3 . $, 14. I. 1. §. 2. JJ. e. t. 

2 8 7 . P o d i e n d o t a m b i é n p r o c e d e r s e c o n t r a e l t u ­

t o r p a r a q u e se le i m p o n g a u n a p e n a a r b i t r a r i a , s e 

s i g u e q u e s i e s t e ó e l c u r a d o r s o n a c u s a d o s p o r u n 
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delito mas a t roz cometido en el ejercicio de la t u ­
tela , se entrenen al prefecto de la ciudad (esto es, 
al magis t rado que tiene mero imper io) , quien les 
impondrá el condigno castigo §. 10. j n . Inst. 1. i . 
§. ult. I). e. t. 

2 8 8 . F i n a l m e n t e , como esta acc ión , aunque ci­
vil en s í , imita en cierto modo á los juicios p ú b l i ­
c o s , se sigue que m u e r t o el reo antes de la senten­
c i a , ó acabada en t r e t an to la tutela de cualquier 
m o d o , este c r imen se e s t ingue , §. 8 . Inst. l.pcnult. 
I). 1. C. e. t., porque ni el t u t o r m u e r t o puede ser 
r e m o v i d o , ni acabada la tutela hay necesidad de 
este r e m e d i o , puesto que al pupi lo se dispensa t o ­
da la protección necesaria por medio de la acción 
de tutela. 



LIBRO SEGUNDO. 

T Í T U L O P R I M E R O . 

DIVISIÓN DE LAS COSAS , Y MQDQ DE ADQUIRIR EL 

DOMINIO DE ELLAS. 

> !» • • . v •'{ R S ' J } Í ¡ 1 N I ? ! ' ; ; A F T ; > G i n • r CRHUFOTÍTOI 

2 8 9 . H a s t a aquí ' se ha t r a t a d o de las pe r sonas , 
las cuales son el p r i m e r objeto del d e r e c h o : en el 
s e g u n d o , t e rce ro y p r inc ip io del c u a r t o l i b ro se 
t r a t a r á de las c o s a s , que son el segundo obje to . 

\ 
División de las cosas. 

2 9 0 . Asi ' como los jur isconsul tos d is t inguen al 
hombre de la persona, a s i ' t ambién hacen diferencia 
e n t r e cosa y pecunia ( * ) , pues aquella c o m p r e n d e 
a u n á lo que está fuera de n u e s t r o p a t r i m o n i o , 
m i e n t r a s que esta so lamente se refiere á lo que es­
t á en el /. 5. pr. D. de verb. sign. 

(*) Aunque pecunia significa dinero en el sentido g ramat i ­
c a l , no he podido hacer esta t raducción, porque los juriscon­
sultos la loman aquí en un sentido diferente, como se verá en 
el párrafo inmediato. Ñola del traductor. 

2 9 1 . P o r t a n t o los jur isconsul tos l l aman cosa á 
lo que es de tal naturaleza que puede estar entre 
los bienes; y pecunia, á todo lo que verdadera y ac-
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tualmente está en nuestro patrimonio. Huber. Prozl. 
Inst. e. t. §. 1. 

2 9 2 . Las cosas son ó de derecho divino ó humano. 
Aquellas ó son sagradas ó religiosas. Las san/as se 
consideran en cier to modo de derecho divino (* ) , 
/. i.pr. D. e. t. Es tas divisiones par t ic ipan de la s u ­
perst ición pagana. 

(*) Jnstiniano en el pr. Inst. e. t. divide las cosas en co­
munes, públicas, de corporación , de particulares, ó de na­
die. Estas últimas se subdividen en sagradas, religiosas y 
santas. Pero nosotros preferimos seguir á Cayo. 

2 g 3 . F u e r o n sagradas las cosas públicamente con­
sagradas (*) (á los dioses s u p e r i o r e s ) por los pon­
tífices ó por el príncipe como sumo pontífice, §. 8. Inst. 
e. t. I. 6. §. 3 . /. g. pr. y §. 1, 2. D. e. t. 

(*) La consagración se debía hacer públicamente, esto es, 
por pública autor idad, para que no se introdujese ningún rito 
ni ceremonia perteneciente á religión es t raña , sobre cuyo par­
ticular fueron muy celosos los romanos. Por esto fué que aun 
cuando alguno quisiese consagrar privadamente alguna cosa, 
no quedaba sagrada sino profana, /. 6. §. 3. D. e. t. La misma 

Eráctiea se observó entre los atenienses, a quienes les fuépro-
ibido hacer misterios en su casa. Corn. Nepot. Alcib. cap. 

3. Mas nunca deben confundirse las cosas que privadamente 
se han hecho sagradas, con los sagrados privados de los dio­
ses penates , pues estos no se constituían privadamente, sino 
por autoridad de los pontífices, quienes por esta razón la inter­
ponían también en Jas confárreaciones, arrogaciones, y dere­
chos de las casas. Cic. pro dorno, cap. 13. Macrob. Saturn. 
lib. 1. cap. 16. 

294.. De aqu í infirieron los romanos que las c o ­
sas sagradas no estaban en los bienes de n a d i e , / . 
i . pr. I. 6. §. 2. II. e. t., y que por lo mismo no 
podian v a l u a r s e , obligarse ni enagenarse (* ) , /. g . 
§. 5. D. e. t. §. 8. Inst. e. t.: an tes po r el c o n t r a r i o , 
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a u n cuando el edificio se des t ruyese , el l uga r s i e m ­
p r e quedaba s a g r a d o , /. 6. §. 3 . D. e. t. Plin. lib. 
1 0 . epístola 7 6 . , á no ser q u e los enemigos se h u ­
biesen apoderado de é l , /. 3 6 . D. de relig., ó se 
hubiesen evocado los d i o s e s , l. 9. 2. D. e. t. 

( ' ) Los príncipes cristianos permitieron enajenar las para re ­
dimir cautivos, §. 8. Inst, e. t. Nov. 120. cap. 10., para a l i ­
mentar los pobres en una hambre públ ica , /. 2 1 . C. de SS. 
ecclcs., y para pagar las deudas dé la Iglesia, Nov. 120. cap. 10. 

2 9 5 . Cosas religiosas e r a n los sepu lc ros ded ica ­
dos á los dioses manes . Cada u n o p o d i a hacer r e l i ­
gioso un lugar p rop io y puro, e n t e r r a n d o en él u n 
m u e r t o , /. 6\ §. 4. 1). e. t. 1. 2. § . 4. /. 8. §. 3 . D. 
de religiös. 

2 9 6 . D e estos p r inc ip ios i n f e r í a n , que el ceno— 
ta f i o , esto e s , el sepulcro h o n o r a r i o , n o e r a r e l i ­
g i o s o , /. 4 2 - D- de religiös., según lo d e t e r m i n a r o n 
cspresamenle los e m p e r a d o r e s h e r m a n o s , /. 7. D. 
e. t. , con t r a la opinión de M a r c i a n o , /. 6. §. ull. 
I), e. i. Q u e los sepulcros e s t aban exentos del c o ­
merc io de los h o m b r e s ( * ) , / . 1 2 . §. 1. D. de reli­
giös. I. i4- C. de legat. Q u e s e p u l t a d o un cadáve r 
en diversos l u g a r e s , s o l a m e n t e era rel igioso aquel 
en que es taban los m i e m b r o s p r i n c i p a l e s , como la 
cabeza , /. 44« Pr- de religiös. Q u e el que e n t e r ­
r a b a un m u e r t o en l uga r ageno ó púb l i co , podia 
ser compelido con la acción in factum, ó á sacar 
el cadáver , ó á pagar el p rec io del l u g a r , /. 7. pr. 
I. 8. §. 2. I). de religiös. Q u e t a m b i é n los sepulcros 
quedaban religiosos , á n o ser q u e las cenizas del 
cadáver se t ras ladasen con a u t o r i d a d de los p o n t í ­
fices, /.44- §• 1- Dl de religiös. Plín. lib. 1 0 . epísto­
la j3. E s digno de a d m i r a r q u e a u n los c r i s t ianos 
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se hubiesen conformado á estas ideas , /. 1 4 . C. de 
relig. 

(*) Los sepulcros ni se numeran éntrelos bienes, ni estaban 
en el comercio; mas no así el derecho de enterrar un muerto. 
De aquí fué que este derecho podía legarse y no los sepulcros, 
l. 14. C. de Legat., cuya diferencia dá la clave para entender 
la inscripción comunmente usada en las losas sepulcrales. Es­
te sepulcro pasa a los herederos\ l. 5. I. 6. pr: D. de religios. 

2 9 7 . F i n a l m e n t e , las cosas santas se t o m a b a n 
en dos sentidos (*) , ó en cuanto que se consagra­
ban solemnemente á los semidioses, ó á los genios, 
Gisbm Cuper. Obs. lib. 3. cap. 1 6 . §. 3 3 2 . , ó en cuan­
to que se establecía a lguna sanción p e n a l , pues el 
que cometía a lguna cosa con t ra ellas e ra condena­
do á muer t e , /. 8. pr. D. e. t. El signo de esta san­
t idad era la verbena , yerba sagrada que se p r o ­
ducía en los pomerios , /. 8. §. 1. D.lug.cit., 
y que l levaban los feciales, para que todos c o n o ­
ciesen que e r a n sacrosantos é inv io lab les , Liv. lib. 
3 o . cap. 4 3 . 

(*J Por esto fué que los muros y las puertas se llamaron 
santos, §. 10. Jnst. e. l.; aunque Plutarco espresamente n ie­
ga que estas lo fuesen, cuest. rom. cap. 87. En el primer sen­
tido solamente son santos los muros y pomerios, mas en el se­
gundo no solamente lo son los muros y pomerios, sino t a m ­
bién las puer tas , las trincheras y los muros de Jos castillos, /. 
5. 17. D. de re milit., las puertas, dicho párrafo 8., y aun 
las personas, como los padres y patronos, l. 9. £>. de obseq. 
par. et patr., los tribunos de la plebe , Li\>io, lib. 2. cap. 32. 
Dionjs. Halicarnqso, lib. 6. pag. 410 . , los embajadores , /. 
ult. D. de legation. 

(**) Llamósepomerio un espacio.de terreno que sedejaba 
sin fabricar así dentro como fuera de Jas inmediaciones de los 
muros de la ciudad. Nota del traductor. 
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2 9 8 . E s pues c laro que no podía in t roduc i r se , 
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c l a v a r s e , a g r e g a r s e , ó pone r se a l g u n a cosa e n c i ­
ma de las mura l l a s ó p u e r t a s , n i t a m p o c o r e p a ­
r a r s e sin consen t imien to del p r í n c i p e ó del gobe r ­
n a d o r , /. 8 . §. 2. /. 9. §. 4- D. e. t. S i a lguno los 
sal taba ó violaba , e ra condenado á m u e r t e , /. ult. 
1). y § . 1 0 . Inst. e. t. , cuya s u e r t e sufrió R e m o , 
según dicen los an t iguos , /. ult. D. e. t. Liv. lib. 1. 
cap. 7. 

2 9 9 . A u n q u e todas estas cosas fueron tomadas 
de la supers t ic ión pagana , s in e m b a r g o , desde los 
t iempos de C o n s t a n t i n o , las cosas se c o n s a g r a r o n 
de tal modo e n t r e los c r i s t i anos , q u e el d o m i n i o 
de ellas se ofrecia á D i o s , y las afectaba cierta e s ­
pecie de rel igión. P o r lo cual el de r echo canónico 
h a a d o p t a d o este p r inc ip io con las consecuencias 
espl icadas en el pá r r a fo 2 9 5 . 

3 0 0 . Las cosas eclesiásticas se deben d i s t ingu i r 
de las sagradas , pues están mediatamente dedicadas 
sin consagración al culto divino. A s í es que pueden 
cna genarse por t i empo c ie r to ó p a r a s i e m p r e , c u a n ­
d o convenga á la Ig l e s i a , /. i £ . §. 5 . /. 1 7 . §. x.C. 
de SS. eceles. Nov. 1 2 0 . cap. 7 . , m e d i a n d o d e c r e ­
t o y conocimiento de c a u s a , según se prac t ica en 
la enagenacion de los bienes del m e n o r . Strick. Cau-
tel. contr. sect. 1. cap. 3 . § . 7 . 

3 o 1. E n t r e los canonis tas son religiosos no s o ­
l amen te los sepulcros y cemen te r i o s , s ino t a m b i é n 
los hospi ta les , casas de espósitos , h u é r f a n o s y p o ­
b r e s . Lancell. Inst. derecho canónico, lib. 2. til. ij. 
P o r esto se bendicen con agua los cemente r ios , y 
es tán sujetos á la jurisdicción ec les iás t ica , s in p r i ­
v a r de la par t ic ipac ión de ellos á los hereges , p a ­
ganos y escomulgados. 
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3 0 2 . Las cosas de derecho h u m a n o , ó* son co­
munes , ó públicas, ó de corporación , ó de particu­
lares f pr. Inst. I. 9. pr. D. e. tit. 

3 0 3 . Son comunes las cosas que en cuanto á la 
propiedad no son de nadie , pero en cuanto al uso 
son de todos los hombres, §. i . Inst. 1. 2. §. 1. D. 
e. t. Públicas son aquellas cuya propiedad es del 
pueblo, pero cuyo uso pertenece á cada uno de los 
individuos. De corporación , las que en cuanto á la 
propiedad son de alguna corporación, y en cuanto -
al uso de cada uno de sus miembros (*) , /. 6. §. 1. 
D. este tit. I. 1 4 . D. de adquir. rer. dom. 

(*) Esta división se deriva de los estoicos, los cuales fingie­
ron tres especies de república, una máxima en la que se con­
tenían los dioses y los hombres; otra menor, que era la que 
se formaba por la reunión de cada pueblo ; y la mínima, en la 
que se comprendían las corporaciones. Como cada una de es­
tas repúblicas tenía su patrimonio,, resultó que las cosas que 
estaban en el de la máxima, se llamaron comunes ; las que en 
el de la menor, públicas; y las que en el de la mínima, de cor­
poración. Sin embargo, los antiguos confundieron algunas ve-
zes á las cosas comunes con las públicas. 

3 o 4 - Son pues comunes el a i r e , el agua , el m a r 
y sus r i b e r a s , /. 2. §. 1. D. e. tit. §. 1. Inst. este 
titulo. Públicas , los rios , puer tos y r iberas , y por 
lo mismo cualquiera puede a t r aca r y descargar sus 
naves en e l las , secar sus r edes , y pe sca ren el r io , 
/. 5 pr. D. e. t. y á no ser que a lguno haya p r e s -
c r ip to por el ejercicio no i n t e r r u m p i d o de largo 
t iempo el derecho de pescar en a lguna ensenada, 
/. 7. D. de diu. et temp. prcescript. Son de corpora­
ción, los t e a t r o s , es tadios , cur ias y cenácu los , /. 
6. §. I. II. /i¿g. cit. 

3 o 5 . C u a n d o alguna corporación adquiere b i e -
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nes, cuyo uso no se concede á cada u n o de sus 
m i e m b r o s , no se l l a m a n cosas de corporación, sino 
patrimonio de corporación. P o r lo que el s ie rvo p ú ­

blico no era cosa de corporac ión suo p a t r i m o n i o 
de e l l a , /. 6. §. i . D. este tit. 

З о б . Cosas privadas òde particulares son a q u e ­

llas que verdaderamente ó por ficción están en el pa­

trimonio de algún individuo ; pues a u n q u e v. gr . las 
cosas he red i t a r i a s no están en los bienes de nadie 
antes de la adición de la he renc i a , /. i . pr. JJ. este 
tit. , con t o d o , la herenc ia yacente r e p r e s e n t a en 
las demás cosas la persona del d i f u n t o , pr. Inst. 
de stipul. ser. I. 6.1. 1). de adquir. rer. domin. 

З 0 7 . L a o t r a division en cosas mancipi y no man­

cipi (*) fué abol ida p o r J u s t i n i a n o , /. un. C. de 
nud. jur. Quiril. tollend. E n el t í t u l o s igu ien te se 
espl icará la t e rcera , á saber , en corporales é incor­

porales ; p o r cuya r a z ó n , siguiendo á J u s t i n i a n o , 
pasamos á t r a t a r del modo de a d q u i r i r el d o m i n i o 
de las cosas. 

(*J Cosas mancipi eran aquellas que estimaban los antiguos 
en sumo grado. Binkersh. de reb. mancipi et пес mancipi р. 
109.; tales eran los predios itálicos, los derechos de los predios 
rústicos, los siervos, los cuadrúpedos enseñados á trabajar 
por el pescuezo y lomo, la herencia, los hijos de familia , Jas 
perlas. Plinio hist nal. lib. 9. cap. 35. ü'/pian. Fragni, lit. 
19. <). 1. Las demás cosas eran no mancipi. 

Adquisición del dominio de las cosas. 

3 o 8 . E l derecho que se versa acerca de las c o ­

sas es ó en la cosa ( i n r e ) ó á la cosa (ad r e m ) . 
T a n t o el de recho canónico como el civil a d m i t e n 
esta d i s t i n c i ó n , cap. 8. concess. pretb. in.6. y cap. 
4.0. ele prcebend. et dignit. in 6.1. I Q . pr. y l. i 3 . §. 
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i . D. de damn. inf. I. 3 . pr. y l. 2 5. D. de oblig. et 
action. 

3 o g . E l derecho en la cosa es la facultad que 
compete á uno en la cosa sin respecto á la persona. 
E l derecho á la cosa es la facultad que compete á 
una persona contra otra para obligarla á dar ó ha­
cer alguna cosa, al cual pertenecen las obl igac io­
nes que no pasan de la persona. Huber. Proel, ala 
Inst. este tit. §. 1 2 . De l p r i m e r o t r a t a r e m o s en 
los t í tu los s iguientes , y del segundo en los ú l t i ­
mos t í tulos del l ibro t e r c e r o , y en los p r imeros del 
cuar to . 

3 i o . De la p r imera definición se s igue: i . ° que 
el derecho en la cosa no es m o m e n t á n e o , n i que 
se acaba aunque la cosa haya sido h u r t a d a ó p e r ­
dida. De aqu í la regla que lo que es mió no puede 
ser mas mió, §. 3 o . Inst. de legat. §. 24- Inst. de 
act.: 2 . 0 que este derecho produce acción en la co­
sa contra cualquier poseedor , /. 2 5 . D. de obl. et 
act. §. i . Instit. de act. 

on. Sigúese t ambién que las especies de d e r e ­
cho en la cosa son c u a t r o : i . ° dominio, 2 . 0 heren­
cia, 3 . ° servidumbre y 4-° prenda. Q u e la posesión, 
porque solamente produce un derecho m o m e n t á ­
neo , /. 1 5. D. de adquir. possess. I. 5. D. de usurp. 
I. ult. C. qui leg. pers. standi. in jud., y a u n cuando 
se pierda no se recupera con acción en la c o s a , / . 
7. JD. de vi et vi arm., no puede numera r se en t r e 
las especies de derecho en la cosa (* ) , Huber. Proel. 
Inst. lib. 4. tit. i 5 . §. 2.: mas por derecho c a n ó n i ­
co la posesión par t ic ipa en cierto modo de la n a ­
turaleza del derecho en la cosa. 

(*) El poseedor goza del derecho de retener la cosa, pero 
8 
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no proviene de ella el derecho de posesión, sino de l título en 
virtud del cual posee , v gr. pro suo, pro soluto, pro emp-
tore, pro hcerede, pro donato , pro derelicto , pro legato, 
pro dote. Puede reclamar la posesión perdida no con acción 
rea l , sino personal por medio del in terd ic to , unde vi l. 7. D. 
de vi. Debe advertirse que los interdictos de re tener la pose­
sión no son acciones rea les , pues el que posee no puede p r o ­
ceder contra la cosa, sino en un solo caso y diverso de este , §. 
2. Instit. de act. Sin embargo, perdida la posesión se concede 
al poseedor acción ad exbibendum , l. 3. §. 12. D. ad exhib., 
la cual aunque ih rem scripta es personal , y compete no sola­
men te a aquellos cpie intentaron establecerla en virtud del de ­
recho en la cosa, sino también á los comodatar ios , deposi ta­
r ios , a r rendatar ios , l. 4. D. lugar citado. 

oi2. Dominio es el derecho en la cosa corporal, 
del cual nace la facultad de disponer de ella y vin­
dicarla , á no ser que lo resistan , la ley , la conven­
ción y ó la voluntad del testador L 21. C. mand. I. ult. 
C. de reh. alien, non alienand. 

3 i 3 . E l domin io fué a n t i g u a m e n t e ó quiritario, 
ó honitario : aquel se adqu i r í a so lamente p o r los 
c iudadanos r o m a n o s , y según los modos civiles, co­
m o la h e r e n c i a , la m a n c i p a c i ó n , cesión p o r de re ­
c h o , usucapión , c o m p r a sub corona ( * ) , ven ta p ú ­
b l i ca , adjudicación y ley. Varr. de re rust. lib. 2. 
cap. 1 0 . Ulpian. Frag. tit. i g . §. 2. Nuest. antigüed. 
rom. e. t. §. i g . y siguient. E s t e , á s a b e r , el honi­
tario podía adquirir por otros, y de cualquier modo 
natural. A s í Teófilo en el §. ult. Instit. de libertin., 
l l ama al p r i m e r o legitimo, y al segundo natural., 
J u s t i n i a n o abolió esta dis t inción , /. un. C. de nud. 
jur. quirit. toll. I. un. C.de usucap. transform. (**). 

(*) Los enemigos hechos prisioneros en el campo de batalla 
ó en las ciudades tomadas por asa l to , se vendieron en Roma 
públicamente poniéndoles una corona; de aquí el nombre , 
venta sub corona. Llamóse también venta sub hasta , porque 
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se ponía una lanza en el paraje donde se pregonaban. Nota 
del traductor. 

(**) Los doctores dan hoy otro sentido a! dominio civüy 
natural, y conceden aquel al marido eu las cosas dóta les , y 
este á la muger. Aunque el marido sea señor, /. 23. C. de jur. 
dot., y vindique la cosa en virtud de este dominio, l. 9. C. de 
rei vind. , con todo, no puede enagenar el fundo d o t a l , y 
disuelto que sea el matrimonio, revive el dominio de la muger. 
]NTo nos detendremos mas en esta división , porque no per te­
nece al dominio en genera l , sino al de la dote. 

3i4» Los doctores dividen hoy el dominio en 
pleno y menos pleno. E n aquel están reun idas las fa­

cultades de disponer de la cosa , de percibi r todas 
sus util idades, y de vindicarla si se hubiese perdi ­

d o ; mas en este están divididas e n t r e el dueño que 
se l lama directo, porque tiene la facultad de d i s ­

p o n e r ; y el que se l lama útil, porque le compele 
el derecho de vindicar y de percibir toda la u t i l i ­

dad de la cosa. Las especies de este dominio menos 
pleno son el feudo, el enfiteusis, y el derecho de 
superficie, en los cuales el dominio directo p e r t e ­

nece al dueño del feudo, del enfi teusis , ó de la s u ­

perficie; y el dominio útil al vasa l lo , al enfiteuta, 
y al superficiario. 

3 i 5. E n R o m a n ó s e conocieron los feudos. Del 
enfiteusis y superficie se t r a t a r á en o t r o lugar . L a 
división del dominio en directo y útil, inven tada 
por los a u t o r e s , ni se encuentra en las l eyes , ni 
es la mas exacta ; así el dominio directo podr ía lla­

marse con mas propiedad dominio verdadero ; y el 
útil, derecho próximo al dominio, ó cuasi dominio. 

3 i 6 . La causa del dominio es ó remota ó próxi­

ma: aquella se l lama título hábil para transferir 
dominio, como la compra venta , el legado, la d o ­

nación , la p a g a , la d o t e , el t í tu lo p r o suo y p r o 
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de re l i c to , la p e r m u t a , la t r ansacc ión , la a d j u d i ­
cación ( * ) , cuyos t í tu los d a n inmediatamente d e ­
r e c h o á la c o s a , mas no d o m i n i o ( * * ) , / . 2 0 . C. 
de pact. La próxima, se l l a m a modo de adquirir, 
c inmediatamente confiere d o m i n i o . 

(*) Casi todos estos títulos se encuent ran en las pandectas , 
lib. 4 1 . tit. 4. y siguientes, y en la l. 17. D. de usurpal. et 
usacap., en donde se halla el t í tulo pro adjudícalo (adjudi­
cación), que también es rnodo de adquir i r . Los doctores han 
añadido los títulos de permuta y transacción. Omitimos el t í ­
tulo de heredero y el de poseedor descri to en el lib. 4 1 . D. tit. 
6, porcpie el heredero sucede en el derecho del difunto, y por 
lo mismo la cosa hereditaria no empieza á poseerse con el nue­
vo título de herencia, sino con el mismo que poseía el difunto, 
/. 11. D. de divers. temp. prazscr. L ult. C. pr. ha?r. t. 4. 
C. de proescr. long. temp. En las pandec tas esplicaremos el 
sentido en que puede tenerse por t í tu lo , 

(**) E l solo título no da ningún d e r e c h o , á no ser que se 
siga la tradición ó cuasi t radic ión; pero se escep túan : 1.° el 
derecho de hipoteca que se const i tuye por solo pac to , /. 1. 
pr. D. de pign. act.: 2.° las servidumbres negativas, las 
cuales no admiten ni aun cuasi t rad ic ión : 3.° las cosas adju­
dicadas por juicio doble , á saber communi dividundo , [fa­
milia? erciscundas yJiniun regundorum, §.fín. Inst. de offic. 
jud. JJlp. tit. 19. §. 16. F ina lmen te , las cosas adquiridas por 
última voluntad, pues inmediatamente se adquieren por p l e ­
no de recho , y se vindican aun sin haber sido en t regadas , l. 
ult. D. de serv. leg. I. 19. §. 1. quemadm. serv. amitl. 

3ij. Los modos de adquirir son de dos especies, 
y a s í ob tenemos el domin io de a lgunas cosas p o r 
derecho natural ó de gentes, y el de o t r a s por de­
recho civil, §. 1 1 . Inst. este tit. 

3 i 8 . G r o c i o en el lib. 2. cap . 3 . §. 1. divide los 
modos de a d q u i r i r po r derecho natural en origina­
rios y derivativos. Originarios son aquel los p o r los 
cuales se adqu ie re la p rop iedad de u n a cosa que 
n o está en el poder de nadie : ios derivativos t r a n s -
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fieren de una persona á o t ra el dominio ya const i­
tu ido . Puffendoríio en el lib. 4-. cap. 6. § . 1. sub— 
divide aquellos ó en simpliciter originarios, po r los 
cuales adquir imos la cosa misma , ó en secundurn 
quid, por los cuales nues t ras cosas , reciben a lgún 
inc remen to . La ocupación es un modo simpliciter 
originario; la accesión lo es secundurn quid (*) . La 
tradición es un modo derivativo. 

(*) Yo me abstengo de combatir esta división escolástica 
que nace Puffendoríio, porque los jóvenes que han de leer es­
te libro saben muy bien lo que vale el disparate de simpliciter 
y secundurn quid. Nota del traductor. 

3 i g . La ocupación es el acto de coger, con el 
ánimo, de apropiarse las cosas corporales que no son 
de nadie. Dícese que son de nadie las cosas que no 
están por naturaleza en el dominio, ó que dejan de 
estarlo por haber sido abandonadas ( p r o derel ic to) , 
con la intención de que nunca volvieran al número 
de los bienes de aquel que las dejó, §. 4-6. Instit. 
e. t. 1. 1. /. 2. §. 1. /. 5. §. 1. II. pro.derel. 

3 2 0 . D e lo que se sigue : i . ° que las cosas de na­
die sean del que las o c u p a , /. 3. pr. 1). de adquir. 
rer. domin.: 2 . 0 que la ocupación se haga concu r ­
r i endo án imo y acto corporal , /. 3 . §. 1. I), de 
adquir. vel amitt. possess.: 3 . ° que las cosas que 
no pueden mantenerse en custodia tampoco pueden 
ocupa r se , §. 1 2 . Instit. este tit. I. 3 . §. 2. II. de 
adquir. rer. dom. 

3 2 1 . Las especies de ocupación son la caza, la 
cual se estiende á las aves y peces, la ocupación bé­
lica y la invención. 

32 2. L a caza es la ocupación de las bestias sal­
vajes (*), ya terrestres, ya volátiles , ya acuátiles 
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que no están en el poder de nadie, L i. §. i. D. de 
adquir. rer. dom. § . 1 2 . Inst. este tit. P o r lo m i s m o 
n o cazamos las bestias m a n s a s , /. 5. § . 6. I). lug. 
citado, n i las domes t i c adas , á n o ser que h a y a n 
p e r d i d o la c o s t u m b r e de volver , /. 4- & 5. §. 5. &. 
de adquir. rer. dom. § . 1 5 . Instit. e. t. 

C*) Se llaman bestias salvajes las que vagan l ibremente , y 
no se ocupan sino por fuerza. A este número pertenecen las 
abejas , las palomas, los pavos, £. 14, 15. Inst. este tit., aun ­
que mas bien pueden considerarse como domesticadas, pues 
son tales los animales que hemos amansado en nuestra casa, 
como los ciervos, las palomas, pavos, abejas. Se llaman m a n ­
sos los animales domésticos, como los gansos, las gallinas, §. 
16. Inst. e. t. 

3 2 3 . H a b i e n d o considerado los an t iguos que las 
best ias salvajes no e ran de nadie según el de recho 
de g e n t e s , §. 1 2 . Instit. e. t. I. 3 . pr. §. 1. D. de 
adquir. rer. dom., se s igue : i . ° q u e son nues t r a s al 
m o m e n t o que las cogemos , /. 1. §. 1. 1). lug. cit., 
y que po r lo mismo pueden cogerse no so l amen te 
en nues t ro s fundos , sino t ambién en los ágenos , 
con tal que el d u e ñ o no p r o h i b a la e n t r a d a , /. 3 . 
¿5. 1. D. de adquir. rer. dom. : 2 . 0 que no pueden 
cogerse en los v i v e r o s , co lmenares y e s t anques , 
p o r q u e ya t ienen d u e ñ o , /. 3. §. i 4 - & de adquir. 
vel amitt. possess: 3 . ° que por la misma razón c o ­
m e t e h u r t o el que coge los animales mansos ó do ­
mesticados , /. 5. §. 6 . / . 4 4 - ÍÁ\ de adquir. rer. dom. 
£. 16 . Instit. este tit. : 4 - ° que no basta he r i r el a n i ­
m a l salvaje , s ino que es necesario cogerlo con la 
m a n o , con lazos ó de o t r a m a n e r a , /. 5. §. 1./. 5 5 . 
JJ. de adquir. rer. dom. § . 3 3. Instit. este tit. 

3 2 4 - Se debe n o t a r que los an imales salvajes 
luego que se escapan de nues t r a custodia ya dejan 



LIB- I I . TIT. I . 1 1 9 

de p e r t e n e c e m o s , y que recuperando su ant igua 
l ibertad serán del que los ocupare , §. 1 2 . Inst. este 
tit, ; lo que no sucede respecto de las o t ras cosas, 
pues aunque se pierdan son de nosotros , y p u e ­
den v ind i ca r s e , Grocio, lib. 2. cap. 8. §. 3 . D e 
aquí" se s igue , que un enjambre de abejas es nues­
t r o mien t ras lo tenemos á la v i s t a , y no es difícil 
su persecución , §. Inst. est. tit. 

3 2 5 . P o r medio d é l a ocupación bélica se adquie­
ren las personas y las cosas de los enemigos, pues 
no son de nadie según los principios del derecho 
r o m a n o (*) /. 1. § . 1. D. de adquir. vel amitt. pos-
sess. D e a q u í se infiere: i . ° que las presas que h a ­
cemos á nues t ros enemigos ( no en guerra c iv i l , /. 
2 i . § . 1. II. de cap. postlimj) pasan á nues t ro domi­
nio por derecho de gentes-, /. 5 . §. ult. D. de ad­
quirir, rer. dom. §. 1 7 . Inst, e. t.: 2 . 0 que se conce­
de á nues t ros enemigos el derecho de r e c u p e r a r l a s 
presas que les hemos hecho : 3 . ° que estas no se con­
sideran como nues t ras hasta que no las l levamos á 
nues t ros pres id ios , /. 5. §'. 1. I). de cap. et postlim.i 
4-.° que las cosas que los soldados mercenar ios cogen 
en la gue r r a n o son pa ra e l los , sino p a r a l a r e p ú ­
blica ; y por lo mismo si no las entregan son reos 
de pecu lado , / . penult. D. ad leg. Jul.peculat.: 5.° 
que las cosas inmuebles no per tenecen á los mi l i ta­
res , sino a l a república,* y por esto las t ie r ras del 
enemigo se adjudican al públ ico , /. 20. §. 1. I). de 
cap. et postlim.: 6 .° que de las cosas muebles se con­
ceden á los mil i tares aquellas que cogen con p e r ­
miso del e m p e r a d o r , /. 3 6 . §. 1. C. de donat. 

(*) Véase á Puffendorf. derech. nat.y de gent. lib. 4. cap. 
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326. T e n i e n d o n u e s t r o enemigo > el de r echo de 
r e c u p e r a r las presas que le hemos h e c h o , se sigue 
que si estas se r ecupe ran vuelven á su a n t i g u o dueño , 
y si los caut ivos se e scapan , adqu ie ren Ja l ibe r tad 
p o r derecho de p o s t l i m i n i o , /. 7. /. i g . D. de cap. 
et postlim. E s t e derecho t iene luga r en la g u e r r a , 
p e r o no en la p a z , á no ser que en el t r a t a d o de 
paz se convenga e n t r e g a r los c a u t i v o s , y e fec t iva­
m e n t e se en t reguen (* ) , /. 20. pr. 1. 2 8 . I). lug. cit. 
L o m i s m o s u c e d e cuando se r e d i m e n , /. 1 2 . §. 1 1 . 
D. lug. cit. 

f/*y No obsta la ley 12. pr. D. de cap. et postlim., pues no 
habla de aquellos que hecha la paz se e scapan , y cometen 
hur lo de su persona, sino de aquellos que habiéndose decla­
rado repentinamente una guerra son cogidos por los enemigos. 
Así piensa Bynkershoek. Obs. lib, 1. cap. 20 . 

3 2 7 . Se a d q u i e r e n por invención las cosas que 
alguno coge , y que ó por su naturaleza no pertenecen 
á nadie ; ó que se tienen por abandonadas ( p r o dere -
l i c to ) , /. 1. §. 1. /. 3 . §. 3 . 1). de adquir. vel amitt. 
possess. C o m o las cosas que n o son de nad ie p e r t e ­
necen al p r i m e r ocupan te , se infiere q u e las p iedras 
preciosas y o t r a s cosas que se e n c u e n t r a n en las r i ­
be ras ' , y que aun n o es tán ocupadas p o r o t r o , son 
p o r derecho de gentes del que las e n c u e n t r a , §. 1 8 . 
Inst. e. t. I. 3 . pr. D. lug. cit. I. 1. § . 1. D. de adquir. 
vel amitt. possess. 

3 2 8 . S i endo las cosas a b a n d o n a d a s del p r i m e r o 
q u e las ocupa , se s igue que un tesoro ( * ) del cua l 
n o existe m e m o r i a a l g u n a , /. 3 i . § . 1. D. adquir. 
rer. dom. L unic» de thesau. , es de n o s o t r o s si le ad ­
qu i r imos sin a r l e mágica en un l u g a r n u e s t r o , §. 
3g . Inst. e. t. I. 6 3 . pr. D. de adquir, rer. dom. I. 
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unic. de thesau. Si casualmente lo encont ramos en 
u n lugar ageno público ó p r i v a d o , la mitad se da 
al que lo encuentra , y la o t ra mitad cede por d e ­
recho de accesión al dueño del t e r reno ó á la r epú ­
blica. Si se le busca de in tento en fundo ageno , y 
se le e n c u e n t r a , todo pertenece al d u e ñ o , y al que 
le encon t ró se le castiga como violador de p r o p i e ­
dad agena. Si se buscare y encon t r a r e po r medio 
de ar tes malignas (**) , pertenece al f i s c o , §. 3rj. Ins— 
tit. este tit. I. 6 3 . D. de adquir. rer. dom. I. unic. C. 
de thesau. I. 3 . §. penuít. J). de jur. fisc. 

(*) Algunas veces se numera esta adquisición entre las ac ­
cesiones, como en el §. 39. Inst. e. t , y otras entre las inven­
ciones, como en la ley 31. 1. D. de adquir. rer. dom. Pero 
estas cosas no prueban discordancia entre los jurisconsultos. 
El dueño del fundo adquiere su parte por derecho de acce­
sión , si otra persona encontrare fortuitamente el tesoro; y por 
derecho de ocupación y de accesión si él mismo ¡o encuentra. 
El que recibe parte de lo que se ha encontrado en fundo age-
n o , lo toma por solo derecho de ocupación. Puede pues refe­
rirse á una y otra bajo distintos respectos. 

(**) ¡ Arte mágica, artes malignas en el siglo diez y nueve! 
Esto no debe combatirse. Nota del traductor. 

32Q. como no se entiende que n inguno a b a n d o ­
na sus cosas sin preceder la intención de que n u n ­
ca jamas vuelvan á e n t r a r en el dominio de sus b i e ­
n e s , se sigue que las cosas pe rd idas , v. gr. las que 
se caen de una carroza que va c o r r i e n d o , no ceden 
al o c u p a n t e , §. 4-7- Inslit. este tit. Que no pueden 
vindicarse por o t ro las ovejas y demás ganados a r ­
rebatados por los lobos , /. 8. §. ult.D. defam. er-
cisc. Que los bienes de los náufragos ó las cosas que 
se han echado al agua pa ra alijar una nave no p u e ­
den ocuparse po r o t r o , /. 2 1 . §. 1. 1). de adquir. 



1 2 2 D E LA D I V . D E LAS C O S A S , Y MODO ETC. 

possess. I. 8. D. ad leg.vRhod. de jac. I. g . § . ult. II, 
de adquir. rer.xlom. I. 4 3 . § . 4 - sig. D.y Auth. Na-
vigia C. de furt. 

3 3 0 . E j o t r o m o d o o r i g i n a r i o es la accesión, esto 
es , el derecho de adquirir el aumento que reciben nues­
tras cosas. Div ídese po r los doc tores en natural, in­
dustrial y mista, pues todo lo que se agrega á n u e s ­

t r o s bienes po r beneficio de la n a t u r a l e z a , p o r el 
a r t e ó p o r Ja i ndus t r i a , nos pe r t enece en p rop iedad . 

3 3 1 . V a r i o s son los modos de accesión natural, á 
s a b e r : el nacimiento del feto, por el cual todo lo que 
nace de la hembra que está en nuestro dominio es nues­
tro , ly.fy- l. 6 . II. de adquir. rer. dom. / . 5 . § . 2 . I), 
de reí vind. La isla fo rmada en u n r io , /. 3 o . §. 2. 
II. lugar citado. E l aluvión, es to es , el aumento que 
se agrega lenta é insensiblemente por beneficio del rio, 
§. 20. Instit. este tit. L a fuerza del rio, esto e s , el 
aumento agregado de un golpe, § . 2 1 . Inst. lugar ci­
tado. F i n a l m e n t e , la mutación deálbeo, §. i 3 . Inst. 
lug. cit. (*). 

(*) Los estoicos y los antiguos jurisconsultos adoptaron en 
general el principio de que el feto no es animal , sino par te del 
vientre. Por eso no se considera como h o m b r e , l. 9. D. ad 
leg. Falcid^únq porción d é l a muger ó de sus en t rañas , l. 1. 
§. 1. D. de venir, inspic., no animal, sino esperanza de serlo, 
l. 2 . D. de morí, infer. 

3 3 2 . D e aquí" se sigue que todo lo que nace de 
los animales per tenece al dueño de ellos , § . i g . Inst. 
e. t. Q u e los hijos nacidos de nues t r a s esclavas son 
n u e s t r o s , §. ult. Inst. de jur. pers. I. j . C. de rei 
vind. Q u e los hijos nacidos fuera de m a t r i m o n i o s i ­
guen la condición de la m a d r e , /. i g . 1). de slat. hom. 

3 3 3 . D e lo mismo inferían los r o m a n o s que u n a 
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isla formada en medio de un r io es común á a q u e ­
llos que t ienen predios en una y o t ra pa r t e de la 
r i b e r a , en proporc ión á la estension del predio de 
cada uno . Que si está mas cerca á una de las dos 
r iberas , pertenezca á aquellos que tienen predios 
en esa pa r t e de la r i b e r a , §. 2 2 . Inst. e. t. I. 7. §. 3 . 
/. 2 9 . L 3 o . §. 1. I). de adquir. rer. dom. Que este 
derecho no es aplicable á las nuevas islas formadas 
en el m a r , pues como cosas de nadie son del p r i ­
m e r o c u p a n t e , /. 7. § . 3 . D. lug. cit. ; ni tampoco 
á los campos convert idos en isla por los brazos de 
un r io que se separan en un p u n t o y que se reú­
nen en o t r o , pues pertenecen al an t iguo d u e ñ o , /. 
7. §. 4- i' 3o. §• 2. D. lug. cit. §. 2. Inst^ e. t. 

3 3 4 - T a m b i é n infieren los jurisconsultos que l o ­
do lo que se agrega por aluvión á nues t ro campo in­
media to al r io . (*) es n u e s t r o , §. 20. Inst. e.^t.j. 
§ . i . D. e. t. M a s lo que se agrega por ¡a fuerza 
del rio queda siendo del an t iguo s e ñ o r , á no ser 
que este , m ien t r a s la pa r te agregada se reúne y los 
árboles echan raizas en nues t ro f u n d o , reuse v in ­
dicar aquella pa r te de su p r e d i o , 2 1 . Inst. e. 1.1. 
7. §. 2. D. de adquir. rer. dom. 

(*) Esto se debe entender de los campos arcifinios, esto es> 
aquellos que no tienen otros límites que los naturales, como 
los montes ó rios, y que como dice F r o n t i n o , no están conte­
nidos dentro de alguna medida. Difcréncianse de estos los 
campos limitados, los cuales formaban parte de los terrenos 
públicos que se repartían bajo de cierta medida : y también los 
campos asignados, cuyos límites no estaban demarcados/por 
la naturaleza , sino por un campo vecino. Lo que acrece á los 
campos arcifmios, cede al dueño del campo, y lo que á los 
limitados, cede al público, l. 16. D. de adquir. rer'. domin. 
I. 1. §. 6. D. de flum. 

3 3 5 . F i n a l m e n t e , infieren los jur isconsul tos que 
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el álbeo que deja el r io se r e p a r t e e n t r e aquellos 
que t ienen predios en uno y o t r o lado según la es-
tens ion de dichos p r e d i o s , / . 7 . §. 5. 1). de adquir. 
rer. dom. Q u e la i n u n d a c i ó n no m u d a la especie del 
f u n d o , y que r e t i r ándose las aguas este queda en 
poder de aquel á quien an te s per tenec ía , /. 7. § . 6 . 
I), lug. cit. §. 2 4 . Inst. e. t. I. 1. §. g . I). de flum. 

3 3 6 . Las especies de accesión indus t r i a l son la 
conjunción , Ja especificación y la conmistión. 

3 3 7 . La conjunción es cuando una cosa agena se 
reúne á otra nuestra, como por inclusión, soldadu­
ra, intestura edificación , escritura, pintura, en c u ­
yos casos lo accesorio s i empre sigue á su p r inc ipa l , 
/. 2 6 . §. 1. I). de adquir. rer. dom. § . 2 6 . Instit. de 
rer. div. 

3 3 8 . D e este pr inc ip io se s igue que las p i ed ra s 
prec iosas agenas engastadas en o r o m i ó , son p a r a 
m í , /. i g . §. i 3 . sig. I). de aur. arg. leg. Q u e las 
cosas añad idas á a lguna mia p o r s o l d a d u r a , me 
per tenecen como pa r t e s i n t e g r a n t e s , /. 2 7 . pr. U. 
de adquir. rer. dom Q u e el vest ido cede á la p ú r ­
p u r a con q u e se t i ñ e , §.' 2 6 . Inst. e. i.l. 7. §. 1. 
U. ad exkib. Q u e lo que se edifica en u u t e r r e n o 
cede á é l , ya sea que edifiquemos con ma te r i a l e s 
n u e s t r o s en lugar ageno , ya con mater ia les ágenos 
en luga r n u e s t r o , /. 7. §. 1 0 y 12.lJ.de adquir. rer. 
dom. §. 2 g . Inst. e. t. Q u e lo que se escribe en u n 
pape l cede á é l , /. g. §. 1 . JJ. lug. cit. §. 3 3 . Inst. 
e. t. F i n a l m e n t e , que la p i n t u r a cede á la t ab la en 
que se hace. T a l es la op in ión de los jur isconsul tos 
m a s e s c r u p u l o s o s , /. 2 3 . § . 3 . D. de rei vind. a u n ­
que C a y o juzgó de o t r a m a n e r a a t e n d i e n d o á la 
d ignidad del a r l e , /. g. §. 2. D. de adquir. rer. dom., 
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y as í lo de te rminó J u s t i n i a n o , §. 3^. Inst. e. t. 

3 3 g . Siendo injusto que uno se enriquezca c o n 
de t r imen to de o t r o , el dominio se e s t ingue ; y por 
lo mismo en los casos p r i m e r o , segundo y tercero 
se concede al dueño de las p i e d r a s prec iosas , de 
los metales y de la p u r p u r a acción ad exhihendum 
cont ra el poseedor de buena fe , /. 2 3 . §. 5. 1). de 
reí vínd.n y también condición sin causa, §. zS.Inst. 
e.t.; pero cont ra el poseedor de mala fe se c o n c e ­
de ademas acción de h u r t o y condición furtiva , §. 
26- Inst. e.t. 

34.0. Igua lmente aquel que fabrica en t e r reno 
suyo con materiales ágenos es señor del edificio, 
§. 29. Inst.e. i. I. 7. §. 1 0 . D. de adquir rer.dom. ; 
pero el dueño de los mater ia les no puede v ind ica r ­
los según la ley de las doce tablas mient ras e x i s ­
ta el edificio, á fin de que la ciudad no presente u n 
aspecto informe con las r u i n a s , /. 7 . §. 10 D. lug. 
cit. Pe ro se da acción de tigno juncto para que el 
poseedor pague el duplo /. 7 . §. 10. D. lug. cit. Si el 
edificio se des t ruye y el poseedor de mala fe no paga 
el duplo , el dueño puede vindicar la materia y p r o ­
ceder con la acción ad exhihendum, §. 2 9 . Inst. e. t. 

3 4 i . P o r el con t r a r io , si a lguno fabrica con m a ­
teriales suyos en t e r r eno a g e n o , el edificador que 
posee de buena fe repele con la escepcion de dolo 
malo al dueño del t e r r e n o que reclama el edificio 
sin habe r pagado todavía su precio*, pero si posee 
de mala f e , pierde el dominio de los mater ia les , 
§. 3 o . Inst. e. t. I. 7. §. 1 2 . D. de adquir* rer.dom. 
Al que no posee no compete n i n g u n a acción, /. 3 3 . 
D. de cond. indeb. I. 14. D. de dol. mal, et met. ex— 
cep. I. 4 8 . D. de rei vínd. 
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34-2. F i n a l m e n t e , al que escribe y al dueño de la 
t ab la se da acción iti factum c o n t r a el dueño del 
papel y con t ra el p i n t o r , s i empre q u e tengan b u e ­
na f e , /. 2 3 . §. 5. D. de rei vínd,; p e ro si la t ienen 
m a l a , se concede acción de h u r t o y condición f u r ­
t i v a , ó acción út i l c o n t r a la c o s a , §. 34- Inst.e.t. 
I. 9. g. 2. D. de adquir. rer. dom. 

3 4 3 . La especificación, es un modo de adquirir por 
el cual, haciendo uno en su nombre una uueva espe­
cie con materia agena, adquiere el dominio de di­
cha especie , cuya accesión es de la f o r m a á la m a ­
ter ia . Hab iéndose d i s p u t a d o e n t r e los an t iguos si 
la forma debía de p re fe r i r á la m a t e r i a , ó esta á 
a q u e l l a , los jur i sconsul tos se d iv id ie ron en d i v e r ­
sas sectas con respecto al d o m i n i o de la n u e v a e s ­
pecie ( * ) . 

(*) Los Sabinianos daban la preferencia á la ma te r i a ; los 
Proculéyanos á la forma, pues esta es la cpie da esencia á la 
cosa (a). De aquí fué que aquellos adjudicaban la nueva espe­
cie al dueño de la materia , y esto* al que hacía dicha especie, 
l. 7. §. 7. £>. de adquir. rer, dom. í . 25. Inst. e. t. Los demás 
siguieron la opinión media, l. 7. §. 7 . 1 . 12. § 1.1. 24. y 2 6 . p r . 
D. de adquir. rer. dom. 

{a) Es ta razón es absurda , porque se funda nada menos que 
en el solemne disparate de Ja forma sustancial. Nota del tra­
ductor. 

344« P e r o J u s t i n i a n o d e t e r m i n ó que si la cosa 
se podia reduci r á su p r i m e r a m a t e r i a , per tenecie­
se al d u e ñ o de e s t a ; p e r o si n o , al que h a b i a h e ­
c h o la nueva especie , §¿ 2 5 . Inst. e. t., debiendo 
e s t e , s i tiene mala f e , p a g a r su va lo r al d u e ñ o de 
la m a t e r i a ; pero si la t i ene b u e ñ a , so l amen te será 
responsab le po r aquel lo en que se haga m a s r ico, 
/. 2 8 . § . 5 . D. de rei vind. 
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3 4 5 . P o r la conmistión se mezclan ó fas cosas 
sólidas de dos ó mas p e r s o n a s , §. 28. Inst, e.t. ó 
las cosas líquidas. La pr imera se llama propiamen­
te conmistión, la segunda confusión § . 2 7 . Inst. e.t. 
E n el p r imer caso cada una de las cosas se m a n ­
tienen s e p a r a d a s , m a s e n el segundo se forma un 
solo cuerpo ( * ) . 

(*) Este es un error. La química ofrece una multitud de ca­
sos en que se mezclan los líquidos, y no por eso forman un solo 
cuerpo. Nota del traductor. 

3 4 6 . De aquí se sigue que las cosas confundidas 
ó mezcladas sean comunes , si la confusión ó la 
mezcla se ha hecho con voluntad de los dueños, 
/. 7. §. 8. D. de adquir. rer. dom.; pero si solo in­
terviene la voluntad de u n o , las cosas confund i ­
das son del que las confunde , /. 5. §. 1. 1). de rei 
vind., y las mezcladas pueden vindicarse por cada 
uno de sus dueños respect ivos , §. 28. Inst. e. t.l. 5. 
pr. D. de rei oind, F i n a l m e n t e , las cosas que c a ­
sua lmente se han confundido son también c o m u ­
n e s , / . 7 . § . g . D. de adquir. rer. dom. §. 2 7 . Inst. 
e. t. ; mas las mezcladas for tu i tamente se vindican 
po r sus respectivos dueños, §. 27 . Inst. e. t. 

3 4 7 . Accesión mista es cuando alguna cosa se 
agrega á la nuestra por beneficio de la natura leza , 
ó por indust r ia del hombre . Sus especies son la 
plantación, la sembradura, y la percepción de frutos. 

3 4 8 . Acerca de las dos p r imeras se establecen 
los axiomas siguientes: i . ° todo lo que se p lan ta 
ó s iembra en un t e r r eno cede á é l , /. g . pr. D. de 
adquir. rer. dom. §. 3 2 . Inst. e. t.z 2 . 0 que es d u e ­
ñ o del á rbol aquel en cuyo t e r reno echare las r a i ­
ces , §, 3 1 . Inst, e. t. 
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3 4 9 . Infiérese del p r i m e r axioma que los g ranos 
ágenos sembrados en rni c ampo , ó los mios s e m b r a ­
dos en c a m p o a g e n o , per tenecen al dueño de d icho 
c a m p o , deducidos los gastos , /. 9. pr. D. de adquir. 
rer. dom. § . 3 2 . Inst. e.t. Del segundo se infiere que 
el á rbo l s e m b r a d o en a lgún l indero es de aquel en 
c u y o fundo echare las r a i ce s ; y si las echare en 
u n o y o t r o , será c o m ú n y p r o indiviso m i e n t r a s 
pe rmanece s e m b r a d o , y si se a r r a n c a r e , será c o ­
m ú n y d iv is ib le , /. 7. § . ult. I* 8. pr. §. x* D. lug. 
cit. §. 3 i . Inst. e. t. I. 1 9 . D. comm. div. Infiérese 
de los dos axiomas que u n a p l an t a nues t r a puesta 
en t e r r e n o ageno, ó agena en t e r r e n o n u e s t r o , c e ­
de al suelo si echare r a i ce s ; pe ro q u e an tes puede 
v indicarse po r el d u e ñ o , / . 7 . § . ult. II. lug. cit* 3 i . 
Inst. e. t. 

3 5 0 . La percepción de frutos es una especie de 
accesión* por la cual aquel que posee la cosa agena 
con buena fe no interrumpida y justo título, se re­
puta como señor , y por lo mismo hace suyos los fru­
tos que percibe* l. 4 8 . pr. I. 2 3 . § . 1. D. de adquir. 
rer. dom. §. 3 5 . Inst. e. t. Posee de buena fe el que 
ignora que la cosa es agena , y cree que su causante 
tuvo derecho de enagenarla como dueño, procurador 
ó tutor, l. i o g . D. de verb. sign. Posee con justo 
título el que posee por una causa hábil para transfe­
rir dominio. Poseer n o es r e t ene r la cosa , s ino re­
tenerla con intención de dominio, ó de tenerla para 
sí, cuya posesión es t r i c t amente se l lama civil en 
cont rapos ic ión á la natural, l. 1. §. 9. D. de vi et 
vi arm. I. 2 . §. 1. U. pro hcered. I. 3 8 . §. 7 . D. 
de verb. obl. 

3 5 1 . C o m o la b u e n a fe y el jus to t i t u l o hacen 
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que el poseedor se considere como s e ñ o r , se sigue 
que hace suyos los frutos que pe rc ibe , esto es , des­
de el ins tan te en que se separan del t e r r e n o ó del 
á r b o l , /. 4 8 . pr. I), de adquir. rer. dom. Q u e p e r ­
cibe no solamente los indus t r i a l e s , sino los n a t u ­
r a l e s , /. 4 8 . ( * ) , como el o l i v o , que según Pl inio 
histor. nat. lib. i 5 . cap. 1. , s e d a sin cu l tu ra lo mis­
mo que el h e n o , / . i 3 . D. quib. mod. usufr. amitt. 
V i n n i o en el §. 3 5 . Inst. e. t. Q u e el poseedor de 
mala fe nada l u c r a , y que no solamente está o b l i ­
gado á res t i tu i r los frutos perc ib idos , sino t amb ién 
los que se debieron pe r c ib i r , /. 3 3 . /. 6 2 . §. i.D.de 
reí vind. § . 3 5 . Inst. e. t, 

(*) Esto se confirma en la /. 25. §. 1. D. de usur. y l. 136. 
D. de reg. jur. Así no se deben tomar como sinónimas las pa­
labras de Justiniano, pro cultura et cura (por la cultura y 
cuidado). 

3 5 2 . Como la buena fe n o hace á nadie v e r d a ­
dero s e ñ o r , se sigue que apareciendo e s t e , el p o ­
seedor de buena fe no res t i tuye los frutos consumi­
dos a u n q u e se haya hecho m a s rico con el los , §. 
3 5 . Inst. e. t. I. 4 - §• 2 . D. Jinium. regund. ; pe ro 
s i ' los exis tentes , / . 2 2 . C. de rei vind. 

3 5 3 . La tradición es un modo derivativo de ad­
quirir por el cual el señor que tiene derecho y ánimo 
de enagenar transfiere á otro por justo título una co­
sa corporal, §. 4 ° ? 4 2 « Inst. e. t. 

3 5 4 . Sigúese de a q u í : i . ° que pueden en t r ega r ­
se las cosas corpora les : 2 . 0 que deben entregarse 
po r el dueño que tiene derecho de enagenar : 3 . ° que 
n o transfiere el d o m i n i o , si la ent rega no se hace 
con án imo de enagenar : 4 « ° que p o r la ent rega no 
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se adquiere d o m i n i o , á no ser que preceda t í t u lo 
háb i l pa ra t r ans fe r i r lo . Huber. prcelec. á la Inst. e. 
t. §. 4 

3 5 5 . Recayendo la t r ad ic ión s o b r e cosas c o r p o ­
r a l e s , se sigue q u e en las i n c o r p o r a l e s so lamente 
t iene l u g a r , / . 4 3 . § . i . D. de adquir. reí', dom.l.^. 
§. 1 7 . D. de usurp. et usuc., la cuasi tradición. E s t a 
consiste de p a r t e del que la concede en paciencia ó 
t o l e r a n c i a , y de p a r t e del que la recibe en el uso ó 
ejercicio, /. 1. §. ult. D. de seré. rust. prced. I. ult. D. 
de seiv. Q u e deba hacerse p o r t r a s lac ión n a t u r a l 
de la c o s a , como pasando la cosa mueb le de una 
m a n o á o t r a , / . 8. II. de pecul., ó m o s t r a n d o la 
cosa inmueble q u e está p r e s e n t e , /. 3 . §. 1. II. de 
adq. poss., ó p o r c ie r to s i g n o , v. g r . e n t r e g a n d o 
las l l aves , los i n s t r u m e n t o s y o t r a s cosa s , cuya 
t rad ic ión se l l ama simbólica, l. 1. § . penult. D. de 
adq. poss. I. g . § . 6. D. de adquir. rer. dom. § . 4 4 -
Inst. e. t. I. 7 4 . L). de cont. empt. ó mani fes tando 
la cosa á lo lejos , l. 1 8 . § . 2. D. de adquir. possess., 
cuya t rad ic ión se l l ama longa manu , /. 7 9 . D. de 
solut., ó finalmente po r ficción, supon iendo que se 
en t rega una cosa c u a n d o el que la recibe ya la p o ­
seía por o t r o t í t u l o , § . 4 3 . Inst. e. t. I. 9 . §. 5. /. 
2 1 . §. 1. I). de adquir. rer. dom. E s t a t rad ic ión se 
dice hecha brevi manu, l. 4 3 . §. 1 . D. de jur. dot. 

3 5 6 . D e b i e n d o hacerse la t r a d i c i ó n p o r el d u e -
íío que t iene de recho de e n a g e n a r , se sigue q u e sí 
se hace p o r u n o que n o es s eñor , n o t ransf iere d o ­
min io a u n q u e aquel que la rec iba lo considere co ­
m o verdadero d u e ñ o ; pe ro esta c i rcuns tanc ia hace 
al que la recibe poseedor de b u e n a fe, /. 2 0 . pr. 
1). e. t. Q u e el p u p i l o no puede hace r la t rad ic ión 
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sin au tor idad del t u t o r , §. 2. Inst. quib. al. cli. 
vel. non. 

357 . Corno el que entrega debe tener intención 
de e n a g c n a r , y justo t í tu lo en v i r tud del cual se 
haga la t radición, se sigue que no se transfiere d o ­
minio si falta dicho t í tu lo , /. 3 i . pr. D. de adquir. 
rer. dom. Q u e en la compra venta no basta el t í ­
tu lo , á no ser que se haya pagado el p r e c i o , ó se 
haya vendido al fiado, §. 4 1 - inst. e. t. I. i g . D.de 
cont. empt. Que la tradición pueda hacerse á p e r ­
sonas inc ie r tas , con tal que indefinidamente sean 
ciertas, v. gr . los dones que los príncipes ar ro jan al 
pueblo ( * ) , §. 45 . Inst. e. t. I. g. §. 7 . D. de ad­
quir. rer. dom. 

(*) Pueden mas bien referirse á la ocupación, pues el que 
arroja dichos dones lo hace con la intención de perder su d o ­
minio para siempre, y porlomismo lostiene/?ro derelictis, los 
cuales no siendo de nadie ceden al que los ocupa. En varios 
autores y leyes se hallan ejemplos de estos dones esparcidos 
por los emperadores y magistrados, §. 45. Inst. e. t. I. 2. C. 
de cónsul, el non sparg. pee. Iib. 12. Noi>. 105. cap. 2. (". 1. 

T Í T U L O I I . 

COSAS CORPORALES É INCORPORALES. 

3 5 8 . L l a m a n los jurisconsultos cosas corporales 
aquellas que pueden tocarse , é incorporales las que 
no pueden tocarse (*) . De esta especie son aquellas 
que consisten en ciertos derechos , como la h e r e n ­
c i a , el usufructo y las obl igaciones , /. i . §. 1. I), 
de rer. di vis. §. un. Inst. e. t. 

(*) Esta división se funda en los principios estoicos, cuyos 
filósofos reduciendo al tacto todos los sentidos, definieron al 
cuerpo aquello que puede tocarse, Sénec. epist. 106. Los 
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mismos filósofos afirmaron que solo loscuerpos tenían ser, y 
que las cosas incorporales no existían, SINO que se entendían, 
Cic. topic. cap. 5., l lamando á aquellos cosas, á estos dere­
chos, Quintil. Inst. orat. Iib. 5. cap. 10. De aquí las palabras 
d e Paulo: las servidumbres no están en los bienes, sinofue­
ra de ellos. 

3 5 g . P o r t a n t o el d ine ro es c o r p o r a l en cuan to 
q u e se hace de o ro y p la ta , §. un. Inst. e. t.l. i . §. 
i . D. de rer. divis. ; pero en c u a n t o consiste en c a n ­
t idad es i n c o r p o r a l , /. 4-6. D- de condict. indeb. I. 
5 . pr. D. de impens. in rem dot. I. ult. 1). de adim. 
leg., pues las can t idades , lo mismo que las c u a ­
l idades , n o pueden tocarse . P o r esto a lgunos a u ­
tores dividen las cosas incorpora les en cantidades 
y cualidades. 

3 6 0 . N o pudiendo tocarse las cosas incorpora les , 
se sigue que p rop i amen te ni se poseen ni se e n t r e ­
gan , ni es tán en el d o m i n i o , s ino que cuasi se p o ­
seen , cuasi e n t r e g a n , y se en t iende que es tán en 
los bienes, l. 4-9- D. de verb. sing. I. ult. D. de usufr. leg. 

3 6 1 . Las cosas ^ c o r p o r a l e s se dividen en mue­
bles é inmuebles. Muebles son las que se mueven por 
sí mismas, ó se trasladan de un lugar á otro sin 
destruirse. Inmuebles son aquellas que no pueden mo­
verse de un Jugar á otro sin deteriorarse , como las 
cosas inherentes al suelo, ó que constituyen parte de 
las cosas inmuebles, ó que están destinadas en cier­
to lugar á uso perpetuo , l. 1 3 . §. fin. I. 14- > 1 5 , 1 7 . 

pr. D. de act. empt. I. 2L2. §. ult. D. de verb. sign. 
3 6 2 . P o r t a n t o , las ob l igac iones , derechos y 

acciones de las cosas muebles é i nmueb le s n o se 
con t ienen en esta d iv i s ión , /. 7. §. 4- D. de pecul. 
I. i 5 . § . 2. D. de rei jud. I. unic. § . 7 . C. de rei 
ux. act. I. 2 , C: de quadrienn. prcescript. 
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T Í T U L O I I I . 

SERVIDUMBRE DE LOS PREDIOS. 

3 6 3 . Consist iendo las cosas incorpora les en de­
rechos , siendo las servidumbres uno de e l los , y n u ­
merándose ademas e n t r e los derechos en la cosa, 
se debe t r a t a r de ellos en los t í tu los siguientes. 

364- La servidumbre es el derecho constituido en 
cosa agena, por el cual el dueño está obligado á 
permitir ó no hacer algo en su cosa, en utilidad de 
otra persona ó cosa, l. i 5 . pr. §. i . D. e. ¿.*-]No s i r ­
ve pues aqu í un h o m b r e , como se dijo en el §. 7 7 , 
sino una cosa á un predio vecino ó á una p e r s o ­
na. La pr imera se rv idumbre se l lama real ó pre­
dial; la segunda personal, l. 1. D. e. t. I. 3 2 . i ) . 
de usufr., á la que pertenecen el usufructo, el uso, 
la habitación, y las obras de los siervos , l. 1. D.e.t. 

3 6 5 . La se rv idumbre real es cuando un predio 
sirve á otro predio, §. 3 . Inst. e. t. I. 1 . §. i.D. 
commun. prced. P o r lo que sin predio no hay ser­
v i d u m b r e , /. 1. § . 1, D. comm. prced. tam urban. 
(¡uam. rust. (*). 

{*) Antiguamente hubo grande diferencia entre estas ser­
vidumbres, porque las que pertenecían á los predios rústicos 
eran cosas mancipi, y las que á ios urbanos cosas no mancipi, 
pero abolida esta distinción, ya no es de uso alguno en las ser­
vidumbres. 

3 6 6 . Los jurisconsultos l laman á los predios ur­
banos cuando están destinados á la sola habi tación, 
ya sea que estén en el c a m p o , ya en la c iudad ; y 
cuando lo están á usos domésticos se dicen rústi-. 
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eos. sin consideración alguna al l u g a r donde es tán 
s i t u a d o s , §. i. Inst. e.t. I. i. pr. JD. comm. prced. 
N a d a i m p o r t a que sean edificios ó á r e a s , p o r q u e 
los hue r to s agregados á los edificios se l l aman p r e ­
dios u r b a n o s si se t ienen para r e c r e o , /. 1 9 8 . D. 
de verb. sign., m i e n t r a s que las casas de campo se 
l l aman predios rú s t i cos , / . 2 1 1 . I), lug. cit. De aquí" 
es que las s e rv idumbres se l l a m a n urbanas ó rús­
ticas , según la na tura leza del p r ed io d o m i n a n t e . 

3 6 7 . Acerca de todas las s e r v i d u m b r e s se e s t a ­
blecen los axiomas s iguientes : i.° que toda s e r v i ­
d u m b r e se const i tuya en cosa a g e n a , p o r q u e á n i n ­
g u n o s i rve su cosa , /. 5. pr. D. si usufr. pet.: 2 . 0 

que n i n g u n a s e r v i d u m b r e consiste en h a c e r , s ino 
en permitir ó en no hacer; (^) , l. 1 5 . §. 1. D. de 
serv.; 3 . ° que todas las s e r v i d u m b r e s son i n d i v i ­
s i b l e s , /. 2. § . 2 . /. 7 2 . pr. IX de verb. obl.; 4 ' . Q que 
la causa de las servidumbres debe ser perpetua , /. 
2 8 . D. de serv. prced. urb, l. unic. §. 4 - D. de font. 
I. 1 . §. 5 , 8. D. de aquir. quotid. 

.i & .x .1 ,\ . V ^ w l . c . 3 . f,o'vWvok u-vk> Í4 ^vs-\'\3: 
(*) Las que consisten en permitir se llaman afir/nativas, 

Jas que en no hacer, negativas. Aquellas cutí si se entregan; 
estas ni pueden entregarse, ni cuasi entregarse. 

3 6 8 . Siendo la s e r v i d u m b r e un de recho de la 
c o s a , y en cosa agena , se sigue que se cons t i tuye 
p o r pacto ó e s t ipu lac ión , §. 4- Inst- e* %¿ po r ú l ­
t ima v o l u n t a d , §. ult. Inst. c\ i. I. 1 6 . D. comm. 
prced. , por l a prescr ipción d e diez a ñ o s en t r e p r e ­
sentes , y veinte en t re a u s e n t e s , / . ult. al fin. C. de 
prcescr. longi lemp.; p e r o si l a - s e r v i d u m b r e e s afir­
ma t iva (*) , /• ult. 1). de ,servil.,- 1. 1. al fin. 1). de 
servil, prced, rusl. 1. 11. §. y. 1).. .de public, in rcni 
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act., no nace derecho en la cosa del p a c t o , s ino 
inmedia tamente de la cuasi tradición. Si el dueño 
del predio dominante adquiere el predio s i rviente , 
ó al c o n t r a r i o , se estingue la s e r v i d u m b r e , /. i. 
I). quemadm. serv. amitt. 

(*) Por t an to , la servidumbre prometida se pide solamen­
te con la acción ex stipulatu; mas la legada ó con la acción 
personal de testamento, ó con la real confesoriá* y si estuvie­
re ya constituida, se reclama solamente con esta. La razón por­
que la servidumbre dejada en testamento puede pedirse con 
acción real , ya se ha dado en la nota segunda del §. 316, á 
saber; porque los legados se adquieren de pleno derecho sin 
necesidad de tradición, ult. D. de serv. leg. 

36g . Consist iendo las se rv idumbres en p e r m i t i r 
ó no hacer , se infiere que el dueño del predio s i r­
viente no está obligado á r epa ra r lo con el objeto 
de que pueda pres ta r la s e r v i d u m b r e , / . i 5 . §. i. 
I). de servit. 

3 7 0 . F i n a l m e n t e , siendo indivisibles todas las 
se rv idumbres , se sigue que no puedan cons t i tu i r se 
n i adqui r i r se po r p a r t e s , /. 8 . §. 1 . I. g. / . u . §. 
1 , 1 7 . D. de servit.; bien que esto no impide que 
puedan prefijarse ciertos t é r m i n o s , al modo con 
que deban p re s t a r se , /. 4 . §• *• «?/• ^u8-

37" 1. Son var ias las servidumbres de los predios 
urbanos, como se puede ver en la /. 2. /, 3.7. 4 - D. 
de servit. urb. prozd. § . 1. Inst. de servit. E n los 
párrafos siguientes se t r a t a r á de cada una de ellas 
en par t i cu la r . 

3 7 2 . La se rv idumbre de sufrir carga (oncris fe-
rend i ) , consiste en que la columna ó pared del ve­
cino esté obligada á soportar el peso de nuestros edifi­
cios , §. 1. Inst. e. t. 1, 3 3 . D. as servit. urb. prced. 
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sisn. 
3 7 5 . L a sevvidumhre projidendi es el derecho que 

uno tiene en el predio del vecino para que permita 
suspender sobre su fundo alguna parte de nuestros 
edificios , aunque no descansen en él ( * ) , /. 2 4 2 . §. 1* 
JJ. de verb. sign. La s e r v i d u m b r e l lamada proiegendi 
es el derecho de tener un techo sobre suelo ageno, 
l. 2 . D. de servit. prced. urb. 

(*) Tales eran los menianos y suggrundios. Los menianos 

ni e s t ando o r d i n a r i a m e n t e el dueño del p red io que 
s i rve obl igado á refaccionar, es c laro que el d u e ñ o 
del predio d o m i n a n t e t amb ién está o r d i n a r i a m e n t e 
obl igado á r e p a r a r la pared ó co lumna del vecino 
sobre que descansan sus edificios, /. 6." §. 2 . D. si 
servit. vind. P o r lo t a n t o no puede decirse que esta 
s e r v i d u m b r e es anóma la ( * ) . 

(*) Disputaron los antiguos no sobre si el dueño del predio 
sirviente está obligado á reparar la columna, sino sobre si po­
dría hacerse este pacto. Aquilio Galo lo negó, fundándose en 
que era contrario á ta naturaleza de la servidumbre,' pero la 
opinión de Servio prevaleció, porque no prestándose la servi­
d u m b r e , según dice Labeon, por el hombre , sino por la cosa, 
el dueño de la columna puede abandonarla para siempre, esto 
e s , dejarla pro derelido l. 6. §. 2. D. si servit. vind. Paulo 
habla espresamente de este pacto en la ley 33. D. de servit. 
prced. urb., en la cual se dice que las partes estipularon del 
modo siguiente: que la pared que ha de sufrir la carga per­
manezca como está ahora. Por tanto Si no se estipulaba d e 
este modo, el dueño del predio dominan te , y no el del s i r ­
v ien te , era quien quedaba obligado á refaccionar la pared. 

3 j 4 - La s e r v i d u m b r e l lamada tigni immitendies 
el derecho por el cual uno está obligado á sufrir que 
descansen en su pared los maderos ú otros materia­
les cualesquiera que el vecino introduzca en ella , /. 
2 0 . D. de servit. prced. urb. 1. 2^2. § . 1. D.deverb. 



LIE. II . TIT. I I I . . 1З7 
eran unas especies derbalcones que se hacían para mirar y to­
davía no se na decidido si se llamaron a i de Alenio censor, ó 
de un joven pródigo de este nombre. Las demás especies de 
balcones ó de aleros que se hacían, ya para mirar , ya para 
echar fue a el agua r se llamaron suggrundios de suggred'en-
do. Fitruvio lib. 2. cap. 9. Ubi 4. cap. 2. 

3 7 6 . La se rv idumbre stillicidii ó fluminis re­

cipiendi es el derecho por el cual el predio vecino está 
obligado á recibir el agua que por goteras 6 canales 
cae de nuestros techos sobre su casa ó área, l. 2. I). 
lug. cit. ; y la se rv idumbre de no recibir (non reci­

piendi) es cuando los reglamentos permiten que el agua 
de las goteras ó canales caiga sobre el fundo del ve­

cino, pero este tiene sin embargo derecho de prohibir­

lo. Vínn. al §. 1. Inst. e. t. Huber. Prozl. á la Inst. e. 
t. §. g. La diferencia que hay en t r e la se rv idumbre 
stillicidii y fluminis, es que en aquella el agua cae 
por goteras, y en esta por canales, y por ronsiguien­

tc'en mayor cantidad, 
3 7 7 . La s e r v i d u m b r e de no fabricar mas alto 

(a l t ius non tol lendi) es el derecho por el cual se pro­

hibe al vecino que fabrique mas alto para que no per­

judique las casas vecinas, l. 2. 1). de servit. prozd. 
urb. §. i. Inst. e. t. La se rv idumbre de fabricar mas 
alto es el derecho por el cual se obliga á uno á que 
deje que el vecino frabrique mas alto de lo que per— 
milenios reglamentos ( * ) . §. 2. Inst. de act. Asi 'para 
que exista esta se rv idumbre es menester que haya 
un reglamento que proh iba al vecino fabricar sin 
permiso del vecino, fuera de los t é rminos prescr ip ­

tos por la ley, /. 1 2 . §. 1 . C. de cedific. priv% 

(*) Ко faltan autores que fundadamente congeturan que la 
servidumbre de edificar mas alto se establecía siempre que un 
vecino estipulaba con otro el derecho de poner entablamento 
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en sus casas. Esto se hizo algunas veces, según se infiere cíe la 
l. 2. pr. D. de servit. rust. prced. y l. 24. D. de servit. urb. 
prced. Pero esta congetura, como sucede con casi todas las 
esplicaciones de los doctores, ofrece graves dificultades: 1.° 
porque el dueño del predio dominante no podría entonces e s ­
tablecer la acción eonfesoria con esta fórmula : digo que ten~ 
go derecho de fabricar mis casas mas alto, %. 2. Jnsl. de 
act.; 2.a porque esta servidumbre no se diferenciaría de la de 
sufrir carga; y 3.° porque consta de la l. 1. pr. D. de servit. 
urb. proed., que si hay de por medio algún terreno público 
d camino público no se impiden las servidumbres de senda 
d carrera, ni la de edificar mas alto. ¿De qué uso pues sería 
el poner entablamento en casas agenas, si uno no tuviese acce­
so á ellas desde las suyas? Confieso que esta opinión no ofrece 
menores inconvenientes que la de Fabro, Dónelo, Duareno, 
Cor asió, Finnio y otros. 
-•\\iY\íUy\« í>\> m\ j-vvvV» Oj . 'U^VTVT» vúv. *\v\\\ 3r*lfcV «rVtnv y«~:\<t 

3 7 8 . L a s e r v i d u m b r e de dar luz ( í u m i n u m ) es 
el derecho de obligar al vecino á que nos permita po­
ner nuestras ventanas en una pared suya ó común, 
i* 4í y 4 o - D' de servit. prced. urb. L a de no impe­
dir la entrada de la luz ( ne l u m i n i b u s o f f i c i a tu r ) 
es el derecho de prohibir al vecino que haga alguna 
cosa por la cual se disminuya la claridad que reci­
bimos , t. 4 7 *5> 1 7 . pr. §. i..l. a 3 . D. lug. cit. 

3 7 9 . L a s e r v i d u m b r e de vista ( p r o s p e c t u s ) es el 
derecho de mirar hacia el predio vecino, /. 1 2 y 1 6 . 

D. lug. cit. La s e r v i d u m b r e de no impedir la vista 
(* ) (ne p rospec tu i officiatur) es el derecho de pro­
hibir al vecino que haga alguna cosa por la cual im­
pida esta vista, l. 3 y i 5 . D. lug, cit. 

"(*) Por lo cua l , constituida esta serv idumbre , el vecino no 
puede tener sobre las casas ni aun jardín, cuya prohibición ño 
existe en la servidumbre de no edificar mas a l to , / . 1 2 . D. 
lug. cit. 

i «tsíXipticMij'>QfW>3 '» i ¡I 'KN-fibf .bnnl i " n '-.')io;;in Í I G Í I B I oVI f * j 
3 8 0 . L a s s e r v i d u m b r e s de los predios nísticos son 

la senda, carrera, via, acueducto y o t r a s semejan-
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tes. Senda es el derecho de pasar un hombre por pre­
dio ageno sin llevar jumento ó vehículo, h i. pr. D. 
de servit. rust. prazd. pr.Inst. e. t. Carrera es el de­
recho de llevar jumento ó vehículo (*), /. i. pr. 1). 
lug. cit. pr. Inst. e. I. Via es el derecho de pasar á 
pié ó á caballo, y aun de llevar toda especie de ve­
hículo , /. i . pr. lug. cit. 

(*) ¿ En qué se distingue la carrera ele la via ? Véase á Bjn-
kershoek Obs. lib. 4. cap. 7. (a ) . 

(a) En la cancera se habla de los vehículos que se manejan 
con la mano; así como las carretillas; pero en la via la pala­
bra vehículo se estiende á toda especie de carros. Nota del 
traductor. 

3 8 1 . E s t a s se rv idumbres se distinguen t ambién 
en cuanto al espacio, /. i 3 . D. de servit. Las leyes 
de las doce tablas de te rmina ron que la via tuviese 
ocho pies de ancho en lo r e c t o , y diez y seis en lo 
t o r t u o s o , /. i. D. de,servit. rust. prced. La la t i tud 
de la carrera eran c u a t r o p i e s , Varron de la len­
gua latina lib. 4 - cap. 4 - ; y la senda, aunque no 
se sabe con certeza , acaso tenia dos. 

3 8 2 . Infiérese c laramente de aqu í la razón por 
qué el que tiene la car rera tiene - también la s e n ­
da (*) , y el que la v i a , tiene también la car rera y 
la senda , /. 1 . pr. I). de servit. rust.prced. 

(*) En los pactos se acostumbró á distinguir espresaménté 
una servidumbre de otra. 

3 8 3 . La se rv idumbre de acueducto es el derecho 
de llevar agua por fundo ageno. Del mismo modo 
puede const i tuirse la ele sacar agua de fuente age-, 
na (pero no de aigibe por el axioma ¿r.° §. 366 . /. 1. 
§. 4íT O. de font.y, la de llevar ganado á beber ó á 
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p a s t a r á abrevaderos ó prados ágenos, la de hacer 
cal, sacar arena, tierra y o t r a s semejan tes , que 
pueden t a m b i é n ser personales si se conceden no al 
p red io , s ino á la persona , /. i£. §. ult. D. de alim. 
leg. E l de recho r o m a n o omi te t r a t a r de o t ras m u ­
chas s e r v i d u m b r e s de predios rú s t i cos , que p u e ­
den fingirse y cons t i tu i r se según la diversa n a t u ­
raleza de las cosas rús t icas . 

384- P u e d e n t ambién cons t i tu i rse y fingirse o t r a s 
m u c h a s s e rv idumbres de predios r ú s t i c o s , de que 
n o hace menc ión el derecho r o m a n o . 

3 8 5 . C o m o las cosas c o m u n m e n t e acaban del 
m i s m o modo que se cons t i tuyen , /. 3 5 . D, de reg. 

jur., se sigue que la s e rv idumbre se acaba i . ° p o r 
consolidación, l. i . 1). quemadm. servil, amia. I. 8. 
§. i . 1). e.t. : a . ° po r remisión, l. i4 ' . §. i . I). de 
servil. ; pues a s í como se cons t i tuye p o r medio de 
pactos y es t ipu lac iones , a s í se acaba por medio de 
ellos. Bas ta la remisión t á c i t a , la cual se supone 
c u a n d o se pe rmi t e hacer a lguna cosa que imp ida 
el uso de la s e r v i d u m b r e , /. 8 . pr. D. quemadm, 
servil, amitt. : 3 . ° por el no uso de diez años e n t r e 
p r e s e n t e s , y veinte en t r e ausentes (* ) , /. 1 8 . §. i . 
I). quemadm. seroit. amitt., pues la prescr ipción se 
adqu ie re por igual t iempo : 4«° P o r Ia destrucción 
de cualquiera de los predios, l. 14- D- lug. cit., pues 
sin ellos no hay derecho de p r e d i o ; pe ro si á este 
se vuelve á d a r su p r i m e r a f o r m a , revive la s e r ­
v i d u m b r e , /. 2 0 . §. 2. D. de servil, prczd. urb. 

(*) En las servidumbres de los predios rústicos el no uso es ­
t ingue el derecho del dueño del predio dominan te ; pero no 
basta en las servidumbres de los predios urbanos, á no ser que 
el dueño del predio sirviente haya usucapido también la liber­
tad , /. 6, 1. D. de servil, prced. urb., esto es, haya egercido 
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continuamente un hecho contrario á la servidumbre consti­
tuida, como tapando los agugeros en que se introdugeron ma­
deros ú otros materiales, y permaneciendo cerrados por el 
tiempo legítimo, l. 6. D. ele servil, prced. urb. 

T Í T U L O I V . 

USUFRUCTO. 

386 . Se rv idumbres personales son aquellas en 
que el predio sirve á la persona. L a p r imera de e s ­
tas es el usufructo. 

387. Usar y gozar se diferencian en que el uso 
se c i rcunscr ibe á satisfacer las necesidades; mas el 
goce no solamente se estiende á la u t i l idad , s ino 
también á los placeres. Senec. de la vida bien aven­
turada cap. 10. E l uso y el abuso se diferencian en 
que usamos dejando salva la substancia de la cosa, 
y abusamos, des t ruyendo esta y los frutos. 

388 . Pau lo define al usuf ruc to : derecho de usar y 
gozar de las cosas agenas salva su substancia, /. 1 . 
D. de usufr. Dícese derecho respecto del u s u f r u c ­
t u a r i o , y servidumbre respecto del propie tar io . E s 
derecho en las cosas agenas, porque a q u í no se t r a ­
ta de usar y gozar de las p r o p i a s , cuyo usufructo 
se l lama causal, l. 2 1 . §. 3 . D. de except. rei judie. 
Se debe usar y gozar salva la substancia de las co­
sas, porque de o t ra suer te no sería u su f ruc to , s i ­
no abuso. 

38g. Del mismo sentido de la pa labra se sigue 
que el usufructuar io perciba todos los frutos c i v i ­
les y n a t u r a l e s , ya sea p a r a satisfacer las neces i ­
dades , ya pa ra saciar los p laceres , /. J.pr. I. $.pr. 
§. 7. /. 1 0 . /. 2 . § . 1. /. 2 9 . /, 5 9 . §, 1. D,e.t,: p e -



l 4 2 USUFRUCTO. 

r o esto so lamente se ent iende respec to de los f r u ­
tos o r d i n a r i o s , por cuya razón no le co r r e sponde 
un t e s o r o , /. 7. §. 1 2 . D. solut. matrimon., ni el 
p a r t o de una esc lava , /. 6 8 . pr. usufr. I. 2 8 . §. 1. 
1). de usur., pues parece d e g r a d a n t e q u e el h o m ­
b re se n u m e r e e n t r e los f r u t o s , c u a n d o la n a t u ­
raleza los ha p roduc ido todos p a r a él (* ) , §. 3j. 
Inst. de ver. divis. Sigúese t a m b i é n que el usuf ruc­
t u a r i o puede a r r e n d a r la cosa u s u f r u c t u a r i a lo mis­
ino que los f r u t o s , pe ro no vender á n i n g ú n e s t r a -
ñ o su derecho o el u s u f r u c t o , de m a n e r a que ceda 
y t ransfiera el derecho en la c o s a , y si lo hace n o 
vale la e n a g e n a c i o n , §. 3 . Inst. de usufr., sin q u e 
obste la ley 6 6 . I). de jur. dot. I. 1 2 . §. 2. D. ¿fe 
usufr. §. 3 . Inst. e. t. 

(*) Esta razón es enteramente estoica, pues los estoicos p a r ­
t ieron de la hipótesis de que la naturaleza todo lo había p r o ­
ducido para el hombre. La verdadera razón se encuent ra en 
la /. 27. pr. D. de hcered. petil. 

3 g o . P o r c u a n t o se h a de u s a r y gozar salva la 
substancia de las cosas , se sigue que el u s u f r u c t u a ­
r io no puede a l t e ra r l a ni a u n dándo la u n a forma 
mejor, / . i 3 . §. penult. I. 4 4 - e- t- Q u e e s t é o b l i ­
gado á r e p a r a r l a , /. 7. §. 2 , 3 . / . 6 4 . H. lug. cit. 
Q u e use y goce como buen p a d r e de familia , §. 3 8 . 
Inst. de rer. divis. , y que en v i r t u d de la r e s t i t u ­
ción que ha de hacer , debe p r e s t a r caución, á no ser 
que el usuf ruc to sea cons t i tu ido p o r la ley /. i. D. 
us~ufr. qUernadm. cav.l. ult. § , 4- C- de bon quos lib. 
de cuya caución puede re leva r el h e r e d e r o , p e r o 
n o el t e s t a d o r , /. 7. ad leg. Falc, l. 1. C. e. t. 

3 g i . De l mi smo axioma se sigue que el usuf ruc ­
t o no puede consis t i r en las cosas que se c o n s u -
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men con el u s o , y que constan de n u m e r o , peso y 
med ida , pues no se ha de abusar , sino usar y go­
zar . Pe ro en t iempo de T iber io se mandó por un 
senadoconsulto que pudiera darse no el verdadero, 
sino el cuasi usufructo del dinero y de o t ras cant i ­
dades (* ) , con tal que el cuasi usufructuar io p re s ­
tase caución de que mue r to ó padeciendo capitis 
d i m i n u c i ó n , res t i tu i r ía o t ra cosa del mismo g é n e ­
r o , cantidad y cual idad , §. 2. Inst. de usufr. /. 7. 
/. 8. D. de usufr. earum rerum quoz usufr. 

(*) ¿ También el de los vestidos? El usufructo ele estos se 
dice verdadero en la /. 15. §. 4. D. e. t., y cuasi usufructo en 
el §. 2. lnsl. e. t. Pero una cosa y otra parece cierta, según 
que el testator quiso que el legatario usase de los vestidos, ó 
estimados ó no estimados. 

3o,2. Como se usa y goza de las cosas agenas, se 
sigue que aquel que percibe las util idades repor te 
también las c a r g a s , y que por lo mismo el u s u ­
f ruc tuar io pague los gravámenes y t r i bu tos anejos 
á la cosa , /. 7. §. 2. I). de usufr. 

3 q 3 . E l usufructo se cons t i tuye: i.° por la ley, 
tal es el que se da ai padre en el peculio a d v e n t i ­
cio del hijo de familia (*) , /. 6. C. de bonquee lib., 
y al consorte que contrae segundas nupcias en los 
bienes que recibió del consorte d i f u n t o , /. 3 . / . 5 . 
y la autent. sig. C. de sec. nupt. : 2..0 por el juez en 
los juicios divisorios, lo que debe hacerse r a r a vez, 
/. 6. § . 1. JD. e. t, l. 6 , 10. D. comm. div. I. 1 6 . § . 
x..D. famil ercisc.: 3 .° por el dueño, ya sea po r 
ú l t ima vo lun t ad , ya por pactos y estipulaciones, 
é interviniendo cuasi t r ad ic ión , /. 1 1 . D. de servil, 
prced. rust., y ya po r táci ta v o l u n t a d , la cual se 
presume en v i r t ud de la prescripción de u n t i em-
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po largo, /. ult. al fin. C. de long. temp. prcescript. 

(*) El padre tiene también en los bienes del emancipado la 
mitad del usufructo, como premio (Je la emancipación, l. 6 §. 
3. C. de bou. quie lib. §. 3. Jnst. per. quas pers. 

3g4- S i rv iendo en el usuf ruc to el predio á la 
p e r s o n a , es claro que este derecho se cst ingue p o r 
la m u e r t e n a t u r a l del u s u f r u c t u a r i o , §. 3 . ínst. e. 
t., ó por el t r ascurso de cien años si se concede á 
a lguna c i u d a d , /. 56 . D. e. t. C o m o la capi t is d i ­
minuc ión m á x i m a y media se c o m p a r a n á la m u e r ­
t e , el usuf ruc to t ambién se acaba po r ellas ( * ) , §. 
3 . Inst. de usufr. I. 1 6 . pr. § . i. sig. C. de usufr. 

(*) Antiguamente aun por la mínima, como dice Paulo, 
Sent. rec. lib. 3. tit. 6 . ; pero Justiniano abolió esto, l. penult. 
C. e. t. Conf., §. 1. Inst. de adquis. per. adrog. Se juzga 
que si la ciudad ha sido arada también padece capitis d iminu­
ción, l. 21. D. quib. mod. usufr. amitl. 

3 q 5 . C o m o el usufructo es u n de recho en cosa 
agena , se sigue que también se acaba p o r la c o n ­
solidación , pues nadie puede usa r y gozar de cosa 
p rop ia po r la to ta l destrucción de la c o s a , en c u y o 
caso no queda ni a u n en la á rea , /. 3 6 . pr. D. §. 
3 . Inst. e. t. I. 3 o . /. 3 l . ü. quib. mod. usufr. amitt. , 
y también p o r el no uso de diez años en t re p r e ­
s e n t e s , y veinte en t re a u s e n t e s , /. penult. §. i. C. 
de usufr. I. i 3 . C. de seroit. 

3 9 6 . F i n a l m e n t e , como el usuf ruc to se c o n s t i ­
t u y e m u c h a s veces por pactos y es t ipu lac iones , se 
sigue que se es t ingue acabado el derecho del que 
lo cons t i tuye , /. 1 6 . y 1 9 . D. quib. mod. usufr. amitt., 
y p o r habe r t r a s c u r r i d o el t i e m p o prefijado en la 
c o n v e n c i ó n , /. 5 . C. de usufr. I. i 5 . D. quib. mod. 
usufr. amitt. 
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T Í T U L O . V . 

USO Y HABITACIÓN, 

8 9 7 . E l uso es o t r a especie de s e rv idumbre per­
sonal , y se define : derecho de usar de las cosas age-
ñas para satisfacer solamente las necesidades, con­
servando las mismas cosas, §. 1. Inst. e. t. 

3 g 8 . Nace pues de a q u í : i.° que el uso con t i e ­
ne menos derechos que el usufructo , §. 1. Inst. e. 
t.: 2 . 0 que el uso está c i rcunscr ipto á solo las ne­
cesidades d i a r i a s , /. 2. pr. D. e. t. 

3 9 9 . Infiérese de estos axiomas : i,° que el que 
t iene el uso del fundo puede usar según sus n e c e ­
sidades de las ho r t a l i z a s , f r u t a s , flores, heno , paja 
y m a d e r a s ; pe ro no coger los demás f r u t o s , §. 1 . 
Inst. e. t. I. 10. §. 4-. /. 1 1 . siguient. D. e. t. : 2 . 0 

que el usuar io de una casa puede habi ta r la según 
sus necesidades , pero no le es permi t ido a l q u i l a r ­
l a , ni aun casi alojar huéspedes en e l l a , §. 2. Inst. 
I. 2 . § . 1. /. 3. siguient. D. e. t.: 3 . ° que el u sua ­
r io de los ganados puede t o m a r la l eche , lana y 
estiércol que necesitare, pero no el fe to , §. 3 7 . Inst. 
de rer. divis. I. 1 2 . §. 2 , 3. D. §. 4. Inst. e. t.: 4~° 
que el u sua r io o rd ina r i amen te no puede a lqui lar 
n i regalar á otros su d e r e c h o , §. 1. Inst. I. 1 2 . § . 
4.. /. penult. pr. I). e. t. 

4.00. La tercera especie de se rv idumbre p e r s o ­
nal es la habitación, y se define: derecho de habitar 
las casas agenas con la obligación de conservarlas. 
Habitar es usar y gozar de las piezas de las casas 
destinadas á la habitación. 

10 
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4 o i. P o r t a n t o , el q u e t iene él de recho de h a ­
b i t a r n o u s a de l a s casas como el u s u a r i o , esto es, 
según sus necesidades, s ino que percibe todo el f ru ­
t o de las piezas des t inadas á la h a b i t a c i ó n , /. i 3 . 
C. de usufr. Q u e puede a lqu i la r las casas p a r a que 
se h a b i t e n , §. 5 . Inst. e. t.l. i 3 . C. de usufr.; y asi 
percibe el usufructo de la p a r l e de las casas d e s t i ­
nadas á la habi tac ión , pe ro no de las bodegas, h u e r ­
tas , t a b e r n a s , etc. 

4 0 2 . El derecho dé hab i t ac ión se acaba de los 
mismos modos que el usuf ruc to y el u s o , escepto 
p o r la capi l is d iminuc ión y por el no uso. E s m u y 
su t i l la razón de diferencia que dá M o d e s t i n o en 
la /. 10. D. capit. minut., pues se funda en que la 
hab i t ac ión consiste mas bien en hecho que en derecho. 

4 0 3 . E a c u a r t a especie de s e r v i d u m b r e p e r s o ­
nal son las obras de los siervos, las cuales son el 
derecho de percibir toda la utilidad de las obras de 
un siervo ageno, l. 3 . I), de óper. ser<>. 

4o4« P o r esta razón hay menos derechos en la 
s e r v i d u m b r e de obras que en el usuf ruc to del s ier­
v o , pues el u su f ruc tua r io no so lamente t o m a lo que 
el s i e rvo adqu ie re con su t raba jo , s ino t a m b i é n 
por medio de sus b ienes , e s t o e s , del u s u f r u c t u a ­
r i o ; mas aquel á quien se legan las o b r a s no a d ­
qu ie re del s iervo o t r a cosa que dichas o b r a s , §. 4« 
Inst. per quas pers. cuique adquir. E n la s e r v i d u m ­
b r e de las obras hay mas derechos que en el uso , 
pues aquel la n i se c i rcunscr ibe á las meras necesi­
dades , n i hay p roh ib ic ión de a l q u i l a r l a s , / . 2. II. 
de usu legal. 
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T Í T U L O V I . 

USUCAPIONES Y PRESCRIPCIONES DE LARGO T I E M J O . 

4 0 5 . Los modos civiles de adqui r i r son ó uni­
versales , por los cuales se nos transfiere el derecho 
universal de otro , ó singulares, por los cuales ad­
quirimos el dominio de una cosa singular , §. ult. 
Inst. per quas pers. cuique adquir. 

4 0 6 . Los universales son seis (*) : i . ° la adqui­
sición de la herencia : 2 . 0 la posesión de bienes : 3 . ° 
la adquisición por arrogación: 4 . 0 la entrega de 
los bienes para conservar las libertades : 5 . ° la a d ­
quisición por medio de la sección de bienes: y 6.°por 
el senadoconsulto Claudiano. Del p r imer modo se 
t r a t a r á desde el tit. 10 de este libro hasta el tit. 1 9 
y pr incipio del tercer libro , y del 2 . 0 , 3 . ° , 4-°» 5 .° 
y 6 . ° en los tit. 1 0 , 1 1 , 12 y i 3 del libro 3 . 

(*) Hubo también otros muchos, como la sucesión deljisco 
en los bienes de los condenados, y en los bienes vacantes, 
/ . 1. D. de jur. jisc. La entrada en monasterio, Nov. 5. 
cap. 4. El pasar- la muger á la potestad del marido, Cic. 
Topic. cap. 4. 

4 0 7 . Los singulares son c u a t r o : i . ° usucapión : 
2 . 0 donación: 3 .° legado: 4 - ° fideicomiso singular. 

408. Usucapión es agregación (ó como dice Ulp. 
Fragm. tit. i g . §. 8. é lnsid. orig. 5 , 2 5. adqu is i ­
ción) de dominio por continuación de posesión por el 
tiempo definido por la ley, l. 3. 1). e. t. Mas la pres­
cripción de largo t i empo era u n a escepcion por la 
cual aquel que poseía la cosa por largo tiempo, se de­
fendía contra el dueño de ella. P o r t a n t o la u s u -

* 
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capíon y la prescr ipción se d i f e renc ia ron a n t i g u a ­
men te . JEsta no produc ía d o m i n i o q u i r i t a r i o y c i ­
vil , s ino escepcion y d o m i n i o b o n i t a r i o , y p o r lo 
m i s m o t ambién tenia lugar en las cosas i n c o r p o ­
rales y predios p rov inc i a l e s , pues pa rece q u e los 
emperado re s la establecieron p a r a s u p l i r la u s u ­
c a p i ó n , §. 2. Inst. e. t. Aquel la r e q u e r í a u n a n o 
en las cosas m u e b l e s , y dos en las i n m u e b l e s ; m a s 
esta diez e n t r e presentes , y ve in te e n t r e a u s e n t e s . 
P e r o habiendo abol ido J u s t i n i a n o aque l l a d i f e r e n ­
c i a , identificó la usucapión y la p r e s c r i p c i ó n de 
la rgo t i e m p o , /. unic. C. de usucap. transform., r e ­
s e rvando p a r a ciertos casos la p r e s c r i p c i ó n de l a r ­
g u í s i m o t i empo . 

4.09. S iendo la usucap ión adquis ic ión de d o m i ­
n i o , es menester que se funde en a l g u n a base . E s ­
t a es la presunción de que como el d u e ñ o no ha v i n ­
dicado la cosa en t a n t o t i e m p o , se s u p o n e q u e h a 
que r ido r enunc i a r pa ra s i empre á su d o m i n i o , c e ­
diéndola ai poseedor, Groe, derecho de guerra y paz 
lib. 2. cap. 4- §• 3 i 8 . y sig. 

4 1 0 . Sigúese del mismo p r inc ip io q u e p u e d e n 
usucapi rse las cosas que pueden a d q u i r i r s e ; m a s n o 
las exentas del comercio de los h o m b r e s , / . 9 . D. 
e. t.9 n i las vic iosamente p o s e í d a s , §. 2. y 5 . Inst. 
lug. cit.t n i o t r a s va r i a s cuya usucap ión es tá p r o ­
hib ida po r ley espec ia l , como las cosas domin icas , 
las del fisco, de las Ig les ias , de los pup i lo s y m e ­
n o r e s , y o t r a s cua lesquiera cuya enagenac ion se 
h a p r o h i b i d o p o r ley ó po r t e s t a m e n t o , tit. C. ne 
rei domin. I. 2 3 . C. de SS. eceles. I. 3 . C. quib. non 
obst. long.temp. prcescrip. I. 1 2 y 2 4 . D. e. t. Q u e 
la usucapión so lamente t i ene l u g a r en las cosas 
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corporales (*) , /. i4« pr. D. de servit. I. 4 3 . §. i. 
I). de adquir. rer.dom., porque las incorporales ni 
es tán en el d o m i n i o , ni p rop iamente pueden p o ­
seerse , /. 3 . pr. 1). de adq. poss.; pero como se cuasi 
poseen , y se cuen tan e n t r e los bienes, éé sigue que 
pueden cuasi usucapirse ó prescribirse , /. idt. C. de 
long. temp. prozseript. 

(*) De aquí nace la ley Scribonia, pues habiendo los ant i ­
guos intérpretes del derecho introducido la usucapión de las 
servidumbres contra los principios del derecho civil, Uve. pro 
Ccecin. Cap. 2 6 , la ley Scribonia prohibió poco después la 
usucapión de ellas, l. 4. §. dlt. D. de usucap. Mas el pretor 
favoreció después á los que poseían por largo tiempo las servi­
dumbres , sin hacer fuerza, sin ocultarse, ni por precario, 
/- 10. D. si servit. vind. F ina lmente , Justiniano admit ióla 

Í
prescripción de ellas, /. idt. C. de long. ten/p. prcescrip.} de 
o que también aparece que aquí no se requiere ni la buena fe, 

ni el justo título, ni el conocimiento del dueño de la cosa que 
se prescribe. 

4 i i . Como la usucapión era un modo civil de 
a d q u i r i r , se siguió que solamente se verificase e n ­
t r e los ciudadanos romanos . Los peregrinos nunca 
usucapían en razón de que una ley d é l a s doce ta ­
blas dio al dueño de la cosa la facultad de v i n d i ­
car la en cualquier t iempo ; pero esto se abolió des­
pués que se concedió la ciudadanía á todos los i n ­
genuos que hab i t aban en R o m a . Siguióse t ambién 
que produjese dominio q u i r i t a r i o , U/pian. Fragm. 
tit. 1 9 . § . 7 . , y que po r lo mismo solamente tuv ie ­
se lugar en todas las cosas muebles, /. 1. C. de usu­
cap. transform.; pe ro no en las i n m u e b l e s , á no 
ser que estuviesen s i tuadas en I tal ia . M a s esto t a m ­
bién se a l teró después que fué abolida po r J u s t i ­
n iano la* diferencia en t r e cosas mancipi y no man-
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cipi, y e n t r e el domin io q u i r i t a r i o y b o n i t a r i o , /• 
unic. C. de nud. jur. Quir. toll. 

4.12. L os requis i tos de la u s u c a p i ó n y p r e s c r i p ­
ción de la rgo t i empo aparecen de la m i s m a defini­
ción. S in ellos n o puede u s u c a p i r s e ; y son los s i ­
g u i e n t e s : i . ° buena fe , la cual consis te en la opi­
nión en que está el poseedor de que es dueño de la 
cosa, pr. Inst. e. t. I. i o g . I). de verb. sign. P o r 
derecho r o m a n o b a s t a t ener b u e n a fe al p r i n c i p i o 
( * ) , pues la mala sobrev in ien te n o per judica a l 
poseedor , /. 48- §• *• *X< de adquir. rer. dora. I. un. 
C. de usucap. transform.; mas p o r d e r e c h o c a n ó ­
nico se exige la buena fe c o n t i n u a , cap. 1 0 . fin. 
prcescrip. 

(*) No sucede así en la percepción defruLos, en la cual es 
menester que la buena fe nunca sea in ter rumpida , l. 23. §. 1. 
D. de adquir. rer. dom. 

2.° Justo título ó causa hábil para transferir do­
minio, §. 5. Inst. per quas pees, cuique adquir. I. 2^.. 
C. de reí vind. De aquí" e s q u e no b a s t a la o p i n i ó n 
e r r ó n e a d e j u s t o t í t u l o ( * ) , / . 2 7 . 1). e. t. §. 6 . Inst. 
e. t. , á n o s e r q u e el e r r o r s e a j u s t o , / . 1 1. / . i £ . 
I). pro etnpi., ni e l c o n t r a t o s i m u l a d o ó fingido, / . 
1 . C. plus val. quod agit.,m e l t í t u l o r e v o c a b l e , 
como l a d o n a c i ó n mortis- causa ( por t e m o r de la 
m u e r t e ) , /. iZ. pr. í). de mort. causs. donat. 

( *) No transfiriéndose el dominio sin justo tí tulo, aun cuan­
do la cosa sea entregada por el dneíio, es claro que muebo me­
nos lo adquirirá aquel que sin ningún justo tíi ulo anter ior r e ­
cibe la cosa del que no es dueño, / . 3 1 . D. de adquir. reí', dom. 

3 . ° Capacidad en la cosa. D e a q u í se sigue que 
n o p u e d e n u s u c a p i r s e l a s cosas p r o h i b i d a s de e n a -
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g e n a r , ni las h u r t a d a s ó poseídas por fue rza , á 
causa del vicio que les es i n h e r e n t e , y que a c o m ­
paña los poseedores , á menos que este se p u r g u e 
volviendo las cosas á su ant iguo d u e ñ o , §. 3 . Inst. 
e. t. I. 84. D. de furt. I. 4- §• 6 y 1 2 . s/g. I ) , e. t, 
l. 6. C. pro empt. 

4 . ° Tiempo definido por la ley, el cual fué a n t i ­
guamente un año en las cosas mueb le s , y dos en 
las i n m u e b l e s , pr. Inst. e. t. VIp. Fragm. t. i g . §. 
8.,- m a s por derecho nuevo se requieren t res años 
en las muebles , y diez en t re presentes , y v e i n t e e n t r e 
ausentes (*) en las inmuebles , /. unic. C. de usucap. 
transf. pr. Inst. e. .t 

( *} Si el dueño de la cosa que se ha de prescribir está p r e ­
sente parte del tiempo, y parte ausente, los años de la ausen­
cia se duplican, aun cuando el poseedor tenga buena fe y justo 
título, ó lo que es lo mismo, á los diez años en que se habría de 
prescribir la cosa entre presentes, se añadirán tantos, cuantos 
estuvo ausente el dueño de elia en el espacio de dichos diez 
años, Nov. 119. cap. 8. 

5 . ° Posesión continua, y n o solamente la natural, 
sino también la civil, esto es, con intención de ad­
q u i r i r el dominio de la cosa, /. 2 5 . I). de usucapión. 
E l sucesor cont inúa en la posesión de su causante : 
si es sucesor universa l , y el difunto empezó á poseer 
la cosa con buena fe, nada impor t a que él la tenga 
buena ó mala , §. 7. Inst. e. t.; mas si es sucesor 
s ingula r , solamente usucape en el caso que t a n t o él 
como su causante (*) tenga buena fe, /. i 3 . §. ult. 
II. de adquir.possess. 

(*) Si el sucesor singular tuviere buena fe, no le perjudica 
la mala fe del causante, pues la usucapión empieza en su per­
sona, /. 5. D. de divers. et temp. praiscr. / . 1 . C. de prazser. 



I 5 2 USÜCAP. Y PRESCRIP. DE LARGO TIEMPO. 
long. temp. Pero la mala fe del difunto siempre daña al suce­
sor universal; de suerte que la prescripción no puede empezar 
en su persona, l. 11. C. de adquir possess. , porque el 
heredero sucede en todos los derechos del d i funto , y por con­
siguiente también en sus vicios, /. 11. D. de divers. el temp. 
prcescript. 

4 - i 3 . D e aquí 'se infiere que si la usucapión se i n ­
t e r r u m p e ó n a t u r a l ó c ivi lmente ( lo que l lama el 
derecho usurpación, l. 2. I). e. el solo t r a scu r so 
del t i empo no ap rovecha , /. 2. C. de long. temp. prces­
cript. La usurpación natural se hace l anzando á a l ­
g u n o de la posesión, /. 5. 1). e. t. L 1 5. D. de adquir. 
vel. amitt. possess. L a civil por medio de un acto j u ­
dicial , y hoy por citación del c o n t r a r i o , ó p o r 
p resen tac ión de libelo (*) /. penull. y ult. C. de 
ann. except. 

(*) Pero si se hubiere seguido sentencia absolutoria, la p o ­
sesión se continúa aun pendien lee! pleito, y sirve para com­
pletar la usucapión, /. 2. D. pro dom. I. 1. /. 9. C. de prcescr. 
long. temp. Es singular el privilegio del fisco y de las cosas 
dominicas, pues el que compra del fisco goza desde él momento 
de seguridad, y el fisco mismo no puede ser reconvenido d e s ­
pués de cuatro años, l. 2. y ult. C. de quadrien. prcescript. 

idt. lnsl. e. t. 

hili.. H a s t a aquí" se ha t r a t a d o de la u s u c a p i ó n , 
la que J u s t i n i a n o equ ipa ró á la p resc r ipc ión de 
la rgo t i e m p o . E s t a se diferencia de la p rescr ipc ión 
de larguísimo tiempo y de la inmemorial, las c u a ­
les se admi ten en subsidio c u a n d o n o t iene l u g a r 
la u sucap ión ó prescr ipc ión o r d i n a r i a . 

4-15. L a prescr ipción de larguísimo tiempo es de 
t r e i n t a , de cua ren ta , y de cien años . 

4 . 1 6 . P o r treinta arios se p resc r iben las acciones 
pe rsona les , / . 3 . C. de prcescr. 3o . o el 4 o . annor.; las 
cosas que el antecesor no pudo presc r ib i r p o r vicio 
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de la cosa, p o r mala fe, ó p o r falta de justo t í t u lo , 
como son las viciosas poseídas de buena fe , / . 8 . §. 
i. C. lug. cit.; los bienes de los m e n o r e s , /. 3 . C. 
quib. long. temp. prcescr. non obsi.; los adventicios 
de los hijos de familia . Nov. 1 2 2 . cap. 2 ^ . ; las c o ­
sas enagenadas po r un poseedor de mala f e , con 
ta l que el actual poseedor la tenga buena , Nov. i 3 i . 
cap. 6. 

4.17. Se prescr iben por cuarenta años las cosas 
fiscales, /. 4- Q> de praiscr. 3 o . vel 4 o . annor.; las 
pa t r imon ia l e s del prTncipe, l. fin. C. de fund. pa— 
ir/m.; los bienes inmuebles de las iglesias, /. 2 4 . 
C. da SS. eccles. N 0 0 . n i . cap. 1. Nov. I 3 I . cap. 
6. , y po r i n t e rp re t ac ión de los doctores las cosas 
inmuebles de las c iudades , las cuales dicen ellos 
que gozan del m i s m o derecho que las iglesias; y 
finalmente el derecho de hipoteca, si el mismo deu­
d o r posee la cosa g r a v a d a , /. 7. §. 1. C. de prcescr. 
3 o . vel 4 o . annor. I. 1. §. 1. C. de ann. except. 

4 1 8 . Se prescr iben po r cien arios las cosas de la 
iglesia r o m a n a , la cual es la única que goza de 

, este pr ivi legio de cien a n o s , Auth. Quas Aciiones 
C. de SS. eccles. 

4 1 9 . L l ámase prescripción inmemorial aquella de 
que no existe m e m o r i a en c o n t r a r i o , /. 2. §. 1 , 7. 
I). I. 2 3. §. 2. D. de agua et aqu. pluv. are. P o r ella 
se adquie ren las r e g a l í a s , las i nmun idades de t r i ­
b u t o s , y o t r a s cosas semejantes, bien que esto r a ­
r a s veces t iene lugar con t ra el p r í n c i p e , / . 6. C. de 
prcescr. 3 p . vel l+o. annor., y nunca en las cosas i n ­
herentes á la sobe ran í a , cap. 3 3 . X. de jus.etjur. 



DONACIONES. 

T I T U L O V I L 

D O N A C I O N E S . 

4-2o. La donación n o es h o y u n m o d o , s ino u n 
t í t u l o de a d q u i r i r d o m i n i o ; y m a s bien fué i n t r o ­
ducida p o r el derecho de gen te s q u e por el c ivi l , 
á n o ser que se refiera á las donac iones que se h a ­
cen po r t e m o r de la m u e r t e y p o r nupc i a s , Ha­
ber, prcelec. á la Inst. e. t. § . i . P e r o s e g u i r e ­
mos el o rden de J u s t i n i a n o , q u i e n pa rece i m i t ó á 
Gayo (* ) . 

(*) En tiempo de Cayo la donación se consideró absoluta­
mente como modo de adquirir dominio , porque no se enten­
día hecha sin tradición, y según la ley Cincia debía mediar ees 
et libram (moneda y balanza) , lo que se varió poco á poco por 
las constituciones 

1+2.1. La donación se de f ine : liberalidad ejercida 
hacia alguna persona, no habiendo obligación de ha­
cerla. E s ó moriis causa ( p o r t e m o r de la m u e r t e ) , 
ó inter vivos ( e n t r e v i v o s ) , pr. Inst. e. t. 

4.22. Donac ión entre vivos es la que se hace sin 
consideración á la muerte. D o n a c i ó n mortis causa es 
la que se hace por temor de la muerte , ya sea que 
amenace p e l i g r o , ya sea q u e el d o n a n t e piense en 
su m u e r t e , /. 2. sig. D. de donat. morí. caus. A q u e ­
lla es u n pacto; esta fluctúa en c ie r to m o d o e n t r e 
los pactos y las últimas voluntades. 

4 2 3 . Infiérese de a q u í q u e u n a y o t r a donac ión 
puede hacerse po r el d u e ñ o ; p e r o la entre vivos p o r 
el que t iene la l ib re a d m i n i s t r a c i ó n de sus b ienes 
§. 4.0. Inst. de rer. divis. I. 2 1 . C. rnand. ; y la mor-
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tis causa po r el que puede tes tar , /. i 5 . D. de mort. 
caus. don., y aun por el hijo de fami l ia , si el p a ­
d re se lo pe rmi t e , /. 2 5. §. i . I). lug. cit. 

**'4-24. P o r t a n t o , puede donarse en t r e vivos á 
todos los que aceptan la d o n a c i ó n , Cic. iopic. cap. 
8 . , con tal que no obste la unidad de persona . De 
a q u í resul ta que no vale la donación e n t r e padres 
é h i jos , /. i . §. i . I). pro donat., n i t ampoco e n ­
t r e los consortes ( * ) , tit. I). de donat. ínter vir et 
uxor. Mas la donación mortis causa puede hacerse 
á todos aquellos á quienes puede l e g a r s e , / . 3 5 . pr. 
I), de mort. caus. don. §. a/J.. Inst. tit. de legaf. 

(*) La razón de esto se ha de buscar en el derecho antiguo, 
según el cual las mugeres se consideraron respecto del marido 
como herederas suyas é bijas de familia ; y así como entre es­
tos y el padre no podía haber donación, así tampoco entre el 
marido y la muger. Pero después que se abolieron los enormes 
derechos que aquel tenía sobre esta, y que sin embargo las d o ­
naciones entre los consortes quedaron prohibidas por la o ra ­
ción de Antonino Caracalla , l. pr. 3. i ) , ele clonen, inl. vir. 
et uxor. , los jurisconsultos empezaron á inventar otras r a ­
zones, á saber, para que no se despojasen mutuamente los 
consortes con el amor recíproco j para que se esmerasen mas 
en la educación de sus hijos; para que ios matrimonios no fue­
sen el objeto de especulación, y otras semejantes , /. 1. /. 2. 
D. de donat. inter vir. et uxor. 

4-25 Pueden t a m b i é n dona r se as í entre vivos 
como mortis causa las cosas que es tán en el c o ­
m e r c i o a u n q u e sean incorpora les , /. 9. pr. I. 2 7 . /. 2 8 . 
1). e. t.; las agenas con tal que . puedan u s u c a p i r ­
s e , /. 9 . §. ult. I. 1 8 . §. ult. D. pro donat. §.4. Inst. 
de Jegat. ¿. i 3 . pr. I), de mort. caus. donat., y fi­
na lmen te todos los bienes presentes y f u t u r o s , /. 
3 5 . §. 4. C. e. t. 

4 2 6 . M a s á pesar de esto todavía se diferencian 
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las donac iones entre vivos y mortis causa : i.° en 
que aquel la puede hacerse con el solo c o n s e n t i ­
m i e n t o ; esta no menos que delante de cinco t e s ­
t i gos , / . ul. §. fin. C. de CodiciU.: 2 . 0 en q u e a q u e ­
lla se debe i n s inua r si pasa de qu in i en tos sueldos, 
/ . 3 6 . §. ult. C. §. 2. Inst. e. t. ; esta no necesita 
de ins inuación , / . ult. C. de morí. caus. donat: 3 .° 
que aquella es i r revocable p o r su n a t u r a l e z a ; e s ­
t a es r e v o c a b l e , §. 1. Inst. e. t. I. 2. /. 2 9 . I), de 
mort. caus. donat.: l.° que aquella t ransf iere d o ­
m i n i o po r medio de la t r a d i c i ó n , §. 4o . Inst. de 
rer. divis. ; esta a u n sin t rad ic ión , /. 2. I). de Pu­
blic, in rem act. , con tal que haya m u e r t o el d o ­
n a n t e , y no se haya a r r e p e n t i d o de la donac ión , 
§ . 1. Inst. e. t. I. 1 6 . /. 3o . D. de mort. caus. danat: 
5.° que en aquella t iene l uga r el beneficio de com­
p e t e n c i a , /. 1 2 . / . 3 3 . D. e. t. ; en esta el de la 
c u a r t a F a l c i d i a , /. 2. C. de mort. caus. don. 

4.27. P o r t a n t o , la cosa donada en t r e v i v o s , y 
a u n no e n t r e g a d a , se pide con la acción ex stipu-
latu, si precede es t ipulac ión , pr. Inst. de verb. obl. ; 
y si pac to , con la condición de la ley 3 5 . §. 4- •> 5 . 
C. e. t. E l d o n a t a r i o á qu ien se dona mortis causa 
t iene las mi smas acciones que el lega tar io , á saber , 
la vindicación de la c o s a , la acción h i p o t e c a r i a , y 
la persona l de t e s t a m e n t o , /. 1 . D. cornm. leg. § . 2 . 
Inst. de leg. 

4.28. A u n q u e la donación e n t r e vivos es i r r e v o ­
cable p o r su n a t u r a l e z a , se rescinde sin e m b a r g o : 
J . ° en c u a n t o es inoficiosa, /. 5. /. 7. C. de inoff. 
donat. : 2 . 0 en c u a n t o escede á la suma de q u i n i e n ­
tos sueldos si no ha sido i n s i n u a d a , /. 2 1 . al fin. 
U. de donat. I. 34- pf. I- 3 6 . §. ult. C. de donat.: 3 .° 
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p o r e n o r m e i n g r a t i t u d , §. 2. Inst. e. t. 1. 10. C.de 
revoc. donat., bien que como se t r a t a de cast igar 
un d e l i t o , la acción revocator ia so lamente se con­
cede al d o n a n t e , y no á los h e r e d e r o s , / . 10. C. de 
revoc. don. : 4 . 0 por la superveniencia de h i jos , /. 
8 . C. de revoc. donat., cuya ley solamente concede 
al p a t r o n o el derecho de r evoca r la donación (* ) . 

(*) Aunque los doctores también lo estienden á otros d o ­
nantes . Argum. de la l. 30. C. dejideicommiss. 

4 2 9 . L a donación propter nuptias ( p o r causa de 
n u p c i a s ) ó antiphernal es u n a especie de donación 
en t re v i v o s , que á causa de los temores con t inuos 
del d ivorc io , el m a r i d o ó el esposo hacian á la m u -
ger ó á la esposa p a r a seguridad de la d o t e , §. 3 . 
Inst. e. t. 

4 3 0 . E s t a donación es casi semejante á la dote 
en cuan to á la can t idad y p a c t o s , /. ult. C. de do­
nat. ante nupt. Nov. 9 7 . , y no dá á la muger d u ­
r a n t e el m a t r i m o n i o ni d o m i n i o , ni derecho de 
t o m a r los f r u t o s , s ino so lamente una hipoteca t á ­
ci ta en los bienes del m a r i d o , /. 2 9 . C. dejur.dot, 
Nov. 6 1 . cap. 1 . 

T Í T U L O V I I I . 

QUIENES PUEDEN Ó NO ENAGENAR. 

4 3 1 . E l efecto del d o m i n i o es el derecho de d i s ­
p o n e r de su c o s a , y por lo mismo de enagenar la , 
§ . 4 o . Inst. de rer. divis. P o r el c o n t r a r i o , el n o 
s e ñ o r , como que carece de d o m i n i o , n o puede 
t r a n s f e r i r l o , y po r consiguiente t ampoco puede 
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e n a g e n a r , /. 54-. D. de reg.jur. § . 4.0. Inst.de rer. 
divis. P o r cuan to en la definición del domonio se 
agregó la l imi tac ión : á no ser que la ley, la con­
vención ó la voluntad del testador lo resistan , y a— 
demás del dominio h a y t a m b i é n o t r a s especies de 
derecho en la c o s a , r e su l t a algu ñas veces : 1 . ° que 
el que es dueño no pueda e n a g e n a r , y 2 . 0 que el 
que no lo es pueda e n a g e n a r . D e es tas paradojas , 
según las l lama Teóf i lo , se t r a t a r á en este t í t u l o . 

i . ° Muchas veces el dueño no puede enagenar sus 
bienes, como sucede al m a r i d o a u n q u e es dueño de 
la d o t e , pr. Inst. I. ej. C. de reí vinel. E s t a c o n s i s ­
te en los bienes que se dan á aquel para soportar las 
cargas del matrimonio, l. 5 6 . §. 1. D. I. 20. C. de 

jur. dot., no siéndole p e r m i t i d o ni a u n po r la ley 
Julia de adulteriis e n a g e n a r el fundó dota l i tál ico 
c o n t r a la vo lun tad de la m u g e r , ni ob l igar lo a u n 
cons in t iendo ella. Paul. sent. recept. lib. 2. tit. o.l+. 
J u s t i n i a n o estendió esta p r o h i b i c i ó n á toda clase 
de f u n d o s , aun cuando la m u g e r cons ien ta en su 
enagenacion , ó en el g r a v a m e n de h i p o t e c a , l. un. 
§. i 5 . C. de rei uccor, act. pr. Inst. e. t., á no ser 
que aquella sea necesaria , /. 1. D. de fund. elot. I. 
ult. C. lug. cit., ó sea en u t i l idad de la m u g e r , /. 
2 6 . /. ult. I). de jur. dot. E s t a p r o h i b i c i ó n no se 
cstiende á las cosas muebles , /. 1 . C. de sero. pign. 
dat. man. , ni á las i nmueb le s q u e se d a n con el 
ca rác te r de dote es l imada , pues el d o m i n i o de e s ­
tas pasa a b s o l u t a m e n t e al m a r i d o , /. 1 0 . §. l+. D. 
I. 5 . /. 10. C. de jur. dot. 

4 3 2 . F i n a l m e n t e , el p u p i l o es d u e ñ o de sus b i e ­
n e s , y sin e m b a r g o no puede e n a g e n a r l o s ni p r e s ­
t a r d i n e r o ; y si lo p r e s t a r e y a u n e x i s t i e r e , p u e -
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de vindicarlo; si se ha consumido de buena fe, puede 
r e c l a m a r l o con acción pe r sona l ; y si de mala pue ­
de proceder con la acción ad exhibendum , § . 2 . ínst. 
e. t. Ademas , aunque el pupi lo es dueño de sus 
bienes, no se le debe pagar sin que in tervenga la 
au to r idad del t u t o r y decreto jud ic ia l , § . ult. Irtst. 
e.t.f escepto las usuras debidas den t ro de dos anos , 
y que no pasan de cien sue ldos , /. 2 5 y 2 7 . C\ de 
adrninistr. tutor. P o r t a n t o , m u c h o menos puede 
pagar el pupilo*, y as í es que si existe el d ine ro 
pagado se v ind ica , y si se ha consumido se e s t i n ­
gue la obl igación, /. i 4 - §• ult. D. de solution. 

2 . 0 Hay casos en que puede enagenar el que no 
es dueño de los bienes ; a s í es que el acreedor pue­
de vender la p r e n d a sin n ingún previo r e q u e r i ­
mien to del d e u d o r , cuando se .convino que aquel 
pudiera enagenar la ( * ) , /. 4- D- d-e ping. act.; p e ­
r o si se convino en no v e n d e r l a , entonces no po ­
d r á enagenarse sin que precedan t res r eque r imien ­
tos , /. 4 ' D. de pign. act. I. 4 . C. de distr. pign. 
F i n a l m e n t e , si nada sé c o n v i n o , puede enagenarse 
después de habe r requer ido al d e u d o r , y pasado 
dos anos ; con tal que la venta se haga de buena 
fe y en s u b a s t a , l. ull. § . 1. C. de jur. dom. imp. S i 
la cosa no encon t r a r e c o m p r a d o r á un precio r e ­
g u l a r , se hace nuevo r eque r imien to , ó el juez s e ­
ñala al deudor ausente el dia en que debe pagar 
y si no lo h a c e , el acreedor impe t r a del pr ínc ipe 
el dominio de la p r e n d a , dejándose salvo al d e u ­
d o r el derecho de rescatar la d e n t r o de dos años , 
/. ult. §. 2 , 3 . C. lug. cit. 

{*) No se debe confundir el pacto de vender la prenda 
con el pacto comisorio, por el cual se conviene que no pagan-
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dosela deuda al tiempo señalado, el acreedor adquiera el d o ­
minio de la prenda. Aquel pacto es licito, /. 7. ult. D. de 
dislr. pign.; mas este es il ícito, l ult. C. de pact. pign. 

4 3 3 . E l t u t o r no es d u e ñ o de los bienes del p u ­
pilo, y sin embargo los puede e n a g e n a r p o r u r g e n ­
te necesidad, por m a n d a t o del p a d r e , ó po r o t r a 
justa causa; y si son de m u c h o va lor ó i nmueb le s , 
necesita del decreto del m a g i s t r a d o , pe ro no en las 
demás cosas, /. 1. §. 2 . D. de reb.eor.qui subiut.vel 
cur. I. 2 2 . C. de adm. tut. et cur. 

T Í T U L O I X . 

PERSONAS POR LAS CUALES SE A D Q U I E R E . 

434- A d q u i r i m o s n o s o l a m e n t e p o r noso t ros mis ­
mos , sino t amb ién p o r m e d i o de n u e s t r o s bienes. 

4 3 5 . Los hijos de fami l i a y los s ie rvos de los r o ­
m a n o s es taban como cosas mancipi bajo el d o m i n i o 
q u i r i t a r i o de los amos. D e a q u í fué que la propiedad 
de todo lo que a d q u i r í a n los s iervos fuese p a r a sus 
amos , a u n cuando estos lo ignorasen ó no quisiesen 
(* ) , §. 3 . Inst. e. t.; la posesión p a r a los que lo s a ­
b ían y consent ían , /. 3 4 . § . ult. I. [+[+. §. i.D. de ad-
quir. possess., y la herencia t a n solo p a r a los que los 
m a n d a b a n adi r , §. 3 . Inst. e. t. Si son m u c h o s los 
amos cada uno adqu ie r e en p r o p o r c i ó n á la p a r t e 
de domin io que tiene en el esclavo, á menos que este 
est ipule especialmente p a r a u n o . 

(*) Aunque á los siervos se concedía pecul io , no era sino 
profecticio, porque el amo podía privarle de todos los bienes. 
•Por tanto , este peculio siempre estaba en el dominio del amo, 
quien permitía al siervo la adminis t ración d e él según las res­
tricciones que quisiera prefi jar le , l. 7. §. 1. £>. de pe cid. I. 
20. D. de jus. et jur. 
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4-36. A u n q u e los siervos f ruc tuar ios no nos per ­

t e n e c e n , n i los ingenuos poseidos <\e buena fe son 
s i e r v o s , con t o d o , ellos adquieren p a r a noso t ros 
p o r medio de sus obras y de nues t ros bienes. L o 
«lemas lo adquieren pa ra el p rop ie ta r io ó pa ra ellos, 
á no ser que se p resuma que se ha dejado a lguna 
cosa en consideración al usuf ruc tuar io ó al p o s e e ­
dor de buena f e , § . 4 - Inst. e. i. II. 2 1 , 2 2 , 2 3 . 
D. de usufr. 

4 3 7 . Del estado de los hijos ( § . 1 2 8 . ) se sigue que 
todo lo que adquiere el hijo ó hija de familia lo a d ­
quiere pa ra el p a d r e , de cuyo derecho usaron los 
an t iguos indis t in tamente . Sext. Emp. Pyrrhon. hy-
pot. III. 24. Senec. de benef. VII. 4. Dionys. Ilalic. 
antig. rom. lib. 8. 

4 3 8 . Así"como los demás derechos de los padres 
se fueron d i sminuyendo poco á poco, a s í t a m b i é n 
sucedió con el establecimiento de los peculios, r e s ­
pecto del derecho de a d q u i r i r por medio de los hijos. 

43g . Peculio es el corto patrimonio que el hijo de 
familia ó el siervo tiene separado de los bienes del 
padre ó del amo, l. 5. §. 3 y 4- D. de pecul.; y se d iv i ­
de en militar y pagano: aquel es castrense y cuasi 
castrense, este profecticio y adventicio. 

44°- E l peculio castrense (que parece t u v o un 
origen c o m ú n con el t e s tamento m i l i t a r , /. 1. pr. 
I). de iest. mil.'), se estiende á iodo lo que él hijo de 
familia adquiere por medio de la milicia sagrada, esto 
es, po r razón de la gue r r a , /. \ \ . D. de castr. pecul. 
Per tenece á este peculio lo que dona el padre al hijo 
que se alista en la mil ic ia ; la herencia dejada p o r 
u n conmil i tón, aunque sea u n h e r m a n o que s i rve 
en los mismos reales ; finalmente el bot ín de los e n e -

1 1 
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m i g o s , ó lo que se c o m p r a con el d inero cas t rense 
( * ) , /. 4. pr. D. I. 4 . C. lug. cit. 

(*) Esto e s , porque el peculio es una universalidad", l. 20. 
§. 10. D. de hcer. petit.,- y en la universalidad la cosa sucede 
en lugar del precio. 

4 4 1 * E l cuasi castrense, i nven tado á imitación del 
p r i m e r o ( * ) , es el que el hijo de familia adquiere 
por la milicia togada, l. \[+. C. de advoc. divers. 
judicior. I. 6 . D. de rei jud. I. fin. C. de inojf. test., 
al cual se ref ieren los gastos hechos por el padre en 
los estudios del hijo, lo que se adquiere por la a b o ­
gacía, ó po r el ejercicio de o t r a s a r tes l iberales, /. 
ult. C. de inojf. test. , y t ambién las donaciones h e ­
chas po r el p r ínc ipe ó la re ina , /. 7. C. de ion. quce lió. 

(*) Y con bastante fundamento se dice que fué mucho antes 
de Jus t in iano, según lo infiere Ant. Schulting. Jurisprud. 
ttntejust. de la l. 52. §. 8. D. pro soc. 

[+[+1. Pecul io profeciicio es el que adquiere el hijo 
de los bienes del padre, ó por causa y contemplación 
de este, §. 1. Inst. e. t. 

Adventicio es el que adquiere el hijo por otro 
título, como por liberalidad de la madre ó de otras 
personas, por su propia industria , ó por una suerte 
favorable, § . 1. Inst. e. t. 

1+1+1*. El peculio castrense y cuasi castrense, p e r ­
tenece al hijo de pleno d e r e c h o , pr. Inst. quib. non 
est perm. factest. I.6.C. de bon. quce lib., y p o r lo 
m i s m o se considera en él como p a d r e de familia, 
/. 2 . I). SC. Maced., dispone l i b r emen te de él a s í 
e n t r e v ivos , como mortis causa, l. 3 . C. de castr. 
pecul., y aun lo t r a smi t e á los he rederos a b i n t e s -
t a t o ( * ) , pr. Inst. quib. non est. perm. fac. test. 
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(*) No así antiguamente, pues el padre ocupaba por derecho 

de peculio los bienes castrenses del hijo mue r to , l. 2. D. de 
caslr. pecul. 

4 4 5 . E l profecticio, es del padre , de p leno d e r e ­
cho §. 1. Inst. e. t., y por t an to , solo se con ­
cede al hijo su adminis t rac ión ; pero t ambién goza 
de él y lo re t iene cuando los bienes del padre se s a ­
can á subas ta , /. 3 . §. 4- D- de min., ó cuando este 
no se lo qu i ta después de haber lo emancipado, /. 3 i . 
§ . 2 . D. de donat. 

(*) La razón de esto consiste en latinidad de persona, pues 
reputándose el padre y el hijo como una sola, se sigue c[ue 
aquel no puede donar á este ; y por lo mismo todo lo que de¿ 
padre pasa al h i jo , queda en poder de aquel, §. 1. Inst. e. t. 

4 4 6 . F i n a l m e n t e , la propiedad del peculio ad­
venticio es o r d i n a r i a m e n t e del hijo: mas el usuf ruc to 
y la admin is t rac ión es del padre mien t r a s vive, §. 1. 
Inst. e. t. I. 6. /. ult. §. 5 . C. debon. quee lib. 

4 4 7 - Se dice ordinariamente, p o r q u e la p r o p i e ­
dad y usufructo del peculio adventicio son del hijo 
en los casos siguientes : i . ° si el hijo ade.la herencia 
con t r a la vo lun tad del padre , /. ult. §. 1. C. de bou 
quoe lib.: 2 . 0 si al hijo se dona ó deja a lguna cosa 
bajo la condición de que el padre no tenga el u s u ­
fructo, Noy. 1 1 7 . cap. 1 . : 3 . ° si el hijo sucede jun ­
t a m e n t e con el padre al h e r m a n o de padre y m a d r e , 
Nov. 1 2 8 . cap. 2.: 4 - ° si el padre se maneja do losa­
men te en los bienes que lia de r e s t i tu i r al hijo , / . 
5o . D.ad SC. Trebell. Es te peculio se l lama por los 
doctores advent ic io irregular, e straor diñar io, pleno, 
y el o t r o de que se ha hab lado en el pá r ra fo a n t e ­
r i o r regular, ordinario, menos pleno. 

4 4 8 . G o m o so lamente podemos a d q u i r i r por m e -
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dio de los hijos de familia y de n u e s t r o s s ie rvos , 
respecto de las demás pe r sonas , se establece el a x i o ­
m a que uno no puede adquirir por otro. M a s n o m ­
b r a n d o un apoderado podemos a d q u i r i r no s o l a ­
m e n t e d o m i n i o , s ino t a m b i é n p o s e s i ó n , §. 5. Inst. 
e. t. 

T Í T U L O X . 

MODO DE HACER LOS T E S T A M E N T O S . 

4 4 9 - R e s e r v a n d o J u s t i n i a n o p a r a el íin de este 
l ib ro los demás modos s i n g u l a r e s de a d q u i r i r , á 
s a b e r , los legados y fideicomisos, pasa á t r a t a r de 
los civiles un ive r sa l e s , e n t r e los cuales ocupa la 
herencia el p r i m e r luga r . 

4 5 0 . La herencia se a d q u i e r e ó por testamento, 
ó abintestato §. 6. Inst. per quas pers. cuiq. adquirir ; 
esta escluye á a q u e l l a , /. 3 g . I), de adquir. hcered. 

4 5 1 . S iendo la sucesión t e s t a m e n t a r i a la p r i n ­
c i p a l , y no admi t i éndose el h e r e d e r o a b i n t e s t a t o 
m i e n t r a s puede tener l u g a r el t e s t a m e n t a r i o , es 
menes te r cons iderar la causa de es to desde su o r i ­
gen , máxime cuando la v o l u n t a d de un ind iv iduo 
n o puede a l t e r a r el de recho p ú b l i c o , /. 3 8 . D. de 
pací. I. ult. D. de suis et legit. haer. 

4 5 2 . S iendo legít ima toda sucesión po r d e r e ­
cho r o m a n o , no pudo v a r i a r s e s ino p o r u n a n u e ­
va l e y ; y como nada es t a n n a t u r a l como el que 
u n a cosa se deshaga p o r los m i s m o s modos que se 
f o r m ó , /. 3 5 . D. de reg.jur. , a s í las leyes de la su ­
cesión ab in tes t a to se r evocaban p o r una n u e v a ley, 
p ropon iéndose al pueb lo en los comicios calados si 
quer ía y m a n d a b a que L u c i o T i c i o fuese p o r d e -
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r c c h o y p o r ley he rede ro de Luc io V a l e r i o , lo 
mismo que si fuera su hijo ó su p róx imo he rede ro , 
Aul. Gell. Noct. Att. lib. i 5 . cap. 2 7 . Es tos son los 
tes tamentos hechos en los comicios ca l ados , de los 
cuales se hab la en el §. 1. Inst. e. t. D e aqu í se 
sancionó después el pr inc ip io que la testamentifac­
ción es de derecho público, l. 3 . I), qui test. fac. 
poss. 

4-53. Mandóse después po r las leyes de las doce 
t ab las que como quiera que el padre de familia dis­
pusiese de su familia, de sus bienes , ó de la tutela 
de su cosa , así se tuviese por una ley. M a s no p u -
diendo la vo lun tad de u n ind iv iduo revocar las 
leyes de la suces ión , fingieron los jur i sconsul tos , 
que componían las acciones de la ley , que la h e ­
rencia se enagenaba en t r e vivos , Bynkershoek. Obs. 
lib. 2 . cap. 2 . 

4 5 4 . S iendo la herencia cosa m a n c i p l , y t r a n s ­
firiéndose esta po r medio de la mancipac ión , se 
m a n d ó que los tes tamentos se hiciesen per ees et li— 
bram. D e a q u í fué que se const i tu ía comprador de 
la famila aquel á quien el tes tador vendía la f a ­
mil ia ó la herencia delante de cinco testigos c i u d a ­
danos r o m a n o s , de lan te del antestatus , y del 
t enedor de la ba lanza (lihripens), Gell. lib. iS.cap. 
2 6 . , añadiendo la nuncupac ion so lemne : estas co­
sas así como están escritas en estas tablas ó ceras, 
asilas doy, lego, testo; y así vosotros , oh quiriles, 
prestad vuestro testimonio, JJlp. Fragm. tit. 2 0 . §. g . 

(*) Anlestatus era el que tocaba en la terni l lade la oreja á 
los testigos presentes, recomendándoles que se acordasen del 
acto que se celebraba. Nota del traducto?'. 

4 5 5 . F i n a l m e n t e , a s í como el p r e t o r a l t e r aba 
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m u c h a s veces el derecho civil so pretes to de e q u i ­
dad , así t ambién daba la posesión de los bienes 
según las tablas cuando las s ignaban siete testigos 
( * ) , § . 2 . Inst. e.t. 

(*) Los cinco testigos se ponían siguiendo la costumbre r e ­
cibida en las mancipaciones; y los otros dos representaban al 
anlestatus y al tenedor de la balanza. Este testamento fué an­
terior á los tiempos de Cicerón, como se manifiesta de su p r i ­
mera oraeion contra V e n e s , cap. 45. 

4-56. F i n a l m e n t e , por el uso y las const i tuciones 
de los pr íncipes se in t rodujo un nuevo modo de tes­
t a r , que casi se funda en los an t iguos pr inc ip ios ; y 
a s í es que el testamento formado del r i to a n t i g u o , 
del edicto del p r e t o r , y de las const i tuciones de los 
p r ínc ipes (*"), ya no es ot ra cosa que la justa senten­
cia de nuestra voluntad sobre aquello que uno quiere 
que se haga después de su muerte, l. i. I), qui testa-
ment. fac. poss. 

("*) Y sin duda , en los tiempos de T.eodosio el joven, i", ac. 
Golhofr. en tal. 1. C. Teod. de test, et Codic. lom. 

s-.w.-.v.ri GOMiráu-.o* 3 á 9 « p § « 1 l u p a bll'.fosñ& ' 
4.07. Siendo el t e s tamento la sentencia de n u e s ­

t r a voluntad sobre lo que uno quiere que se haga 
después de su mue r t e , ó como dice J u s l i n i a n o , la 
testación de la mente, pr. Jnsl. e. t., s iguiendo la 
a lus ión estoica en lugar de la e t imología , se s igue : 
i . ° que uno puede tes tar ó por escr i to , ó p o r . n u n -
cupación. De aqu í náce la diferencia de t e s t amen to 
escrito y nuHcupatioo : 2 . 0 que debe tes ta r de la u n i ­
versal idad de ios bienes, y que por lo mismo no p u e ­
de m o r i r pa r t e testado y p a r t e i n t e s t a d o , /. 7 . I), 
de reg. jar. §» 5. Inst. de hezr. Inst. , n i con dos ó 
mas t e s tamentos , /. j o . I). de test, mil., pod iendo 
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s iempre que quiera mudar su vo lun t ad , y revoca»* 
el t es tamento an te r io r por o t r o pos te r io r , /. 4« lí­
ele adim. leg.: 3.° que debe estar en su e n t e r o juicio 
al t i empo de hacer el t e s t a m e n t o , /. 2. I). I. 3 . C. 
qui test. fac. poss. 

4 5 8 . Siendo justa, esto es, sentencia solemne de 
n u e s t r a v o l u n t a d , se sigue que se deben obse rva r 
todas las so lemnidades , y que no puede omi t i r se 
n i n g u n a sin peligro de n u l i d a d , /. 1 7 . /. 2 3 . C. de 
jideicomm. 

4 5 9 . Las solemnidades son ó internas, ó ester­
nas. I n t e r n a es la legitima inst i tución de he r ede ro 
idóneo, §. 34 Inst. de leg. I. 1. §. 3 . D. de hcered. 
Inst. E s t a se hacia po r pa labras directas ó i m p e r a ­
t ivas ( * ) , v. gr . Ticio, sea heredero ; pues las p r e -
cat ivas ú oblicuas no se admi t ían ; Ulp. Fragm. tit. 
2 1 . §. i . M a s hoy bastan cualesquiera , l. i 5 . C. de 
testam. 

{*) Por lo que los testamentos eran antiguamente unas leyes 
que se hacían en los comicios calados, los cuales conservaron 
aun en los tiempos posteriores el carácter de tales, y no se h i ­
cieron sino por palabras imperat ivas, Cuyac. Obs. lib. 11. 
cap. 35. Así es que en varios autores el testamento se llama 
lei: tes tar , hacer lei; legar, dejar á manera de lei; esto es, 
dejar imperativamente en el testamento. 

4 6 0 . L a s solemnidades esternas s o n : i.° que el 
t e s t amen to se haga uno contextu (*) , esto e s , que 
el acto de t es ta r sea con t inuo y no i n t e r r u m p i d o , 
1. 2 8 . C. de test, y que no se mezcle n ingún n e g o ­
cio ageno del t e s t a m e n t o , po r ejemplo, un c o n t r a ­
t o , /. 2 0 . D. de vero. sign. 

(*) Porque los testamentos se hacían antiguamente en los 
comicios calados, y cuando estos eran interrumpidos, se anu-
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laba todo lo-celebrado en ellos. Igual costumbre se observó en 
los testamentos. 

4 6 í . 2 . 0 Q u e baya siete testigos especia lmente 
rogados (* ) , /. 2 1 . § . penult. I). qui test. fac. poss,; 
que vean al t e s t ador , /. 9 . C. de testara., y que ten­
gan testamentifaccion (**) , §. 6. Inst. de testam. 
D e aquí" es que no pueden ser test igos en el t e s t a ­
m e n t o la m u g e r , dicho §. 6. Gell. lib. 5 . cap. i g , 
el i m p ú b e r , el s i e r v o , /. 2 0 . 6 , y, D. qui test, 
fac. el fu r ioso , el m u d o , el s o r d o , el c i e g o , el 
p r ó d i g o , el í m p r o b o é in tes tab le , esto e s , ci c o n ­
denado p o r pasquines ó l ibelos i n f a m a n t e s , / . 2 1 . 
I). de test. I. 1 8 . §. 1. 1). qui test. fac. poss. § . 6. 
Inst. e, t. T a m p o c o pueden ser test igos los he rede ­
ros , ni los que están bajo el poder del t e s t a d o r ó del 
he redero , §. g y 1 0 . Inst. e. t. I. ao.pr. y §. 1. D. 
qui test. fac. poss. E l enlace e n t r e los m i s m o s t e s ­
tigos no perjudica , §. 8. Inst. e. t. I. ly. D. de test. 

(*) Porque en los comicios calados precedía la rogación s o ­
l e m n e : ciudadanos romanos , queréis , mandáis. 

( **) No se debe entender que se habla de la tes tamentifac-
cion activa, de la pasiva, ó de una y oirá j un t amen te . No de 
¡a activa . porque el hijo de familia' puede ser tes t igo, y no 
puede t e s t a r : un de la pasiva , porque el impúber puede ser 
instituido heredero, y sin embargo no puede ser testigo en el 
t es tamento : no de una y otra jun tamente , porque la muger 
puede rest-ar y ser instituida heredera , mas no por esto puede 
ser testigo en el testamento. Dígase p u e s , que aquel que no 
'podía entrar en los comicios calados, ese no tenía ni t es tamen-
tfíaeeion, ni tampoco podía ser testigo en el tes tamento . 

4 6 2 . E s t a s so lemnidades son c o m u n e s al t e s t a ­
m e n t o n u n c u p a t i v n y e s c r i t o ; pe ro eñ este se r e ­
q u i e r e a d e m a s : 3.° q u e el m i s m o t e s t ador escriba 
el t e s t a m e n t o ( c i cual se l l a m a holó.grapho) , ó lo 
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firme (*)? y si n o sabe escribir que firme por él 
un octavo testigo que se l l amará al efecto» /. 2 8 . 
§. 1. C. de testara. 

(*•) Justiniano mandó que el testador ó los testigos escri­
biesen con su propia mano el nombre del testador, \. 4. Inst. 
e. t. I. 29. C de testam.; pero él mismo abolió después esta 
solemnidad. Nov. 119. cap. 9. 

4 6 3 . F i n a l m e n t e : 4--° s e requiere que los t e s t i ­
gos suscr iban y signen las tablas , ya con ani l lo su ­
yo ó ageno , ya con o t ro i n s t r u m e n t o , §. 3 , inst. 
e. t. I. 2 2 . §. 2 , 5 7. y l. 3 o . 1). qui testam. fac. 
poss. I. 1 2 . C. de testam. 

4.64. M a s poco i m p o r t a la lengua ó las pa lab ras 
con que se t e s t e , /. 2 1 . §. ult. JJ. 1. i 5 . C. de tes­
tam.. ó la mater ia en que e s c r i b a , ya sea cera , 
papel ó p e r g a m i n o , §. 1 2 . Inst. de test., ord. I. 1 . 
1. 4- de ion. poss., ser. lab., con tal que el t e s ­
t a m e n t o se escriba en letras , y no en ab rev i a tu ra s , 
/: 6. §. ult. D. de bon, poss. , ni en papel deleticio 
(*) ú opisihógraplio, l. 4- -O. de bon. pjoss. sec. iab. 

(**) Llámase papel deleticio aquel de que se borra lo que an­
tes se ha escrito, ; y opisthógrap.ho, no el escrito por ambas 
caras según pensó Guido, Panciroi, sino solamente por una, 
como dicen Voss.cn La etimología de esta palabra, y ña­
uaron. 

4 6 5 . E n el t e s t amento nuncupativo no se necesi­
t an los requisi tos de que se ha hablado en el p á r ­
rafo 4 6 2 , y basta que el tes tador manifieste de pa­
l ab ra su ú l t ima vo lun tad delante de siete testigos 
ido neos roga dos que le vean y e n t i e n d a n , §. 1 4 . 
Inst. e. t. I. 2 1 . pr. §. penult. I). qui testam. fac. 
poss. I. 2 1 . §. 2. /. 2 6 . C. de testam. A u n q u e el t e s -
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l a m e n t o n u n c u p a t i v o se escriba, y p a r t i c u l a r m e n ­
te si se hace pa ra que n o se olvide lo que se ha 
dispuesto e n e i , no po r eso se d i rá que es escri to, 
Sichard en la l. a i , §. 2. C. de testam. § . 2. 

T Í T U L O X I . 

TESTAMÉNTO MILITAR. 

4-66. A u n q u e dijimos que en el t e s t amen to no 
puede omi t i r se solemnidad a lguna sin peligro de 
n u l i d a d , hay sin e m b a r g o a lgunos t es tamentos en 
los cuales se dispensan ó todas ó a lgunas s o l e m n i ­
d a d e s , y p o r esto se l l aman privilegiados ó menos 
solemnes. 

4 6 7 . T o d a s las solemnidades i n t e r n a s y e s t e r ­
n a s se dispensan : i . ° á los militares p o r el i n m i ­
n e n t e pel igro á que están espuestos , /. 1. /. 3 4 - §• 2. 
/. 3 5 y 4 ° - e- l- * 5 . C. por. Inst. e. t., pues 
á la m a n e r a que a u n antes de las doce tab las p o ­
d ían tes ta r in procinttu, esto es, fajados con el c in ­
t o G a b i n o , y abroque lados con su e s c u d o , n o m ­
b r a n d o su he redero delante de t res ó c u a t r o p e r ­
sonas . Plutarc , en Cor i oían. serv. á Virg. Ene. lib. 
7. v. 6 1 2 . , asi t ambién J u l i o C é s a r , T i t o , D o -
m i d a no , N e r v a y T r a j a n o les concedieron después 
en dis t in tas épocas no solamente la facultad de tes ­
t a r in procinctu, s ino t amb ién c u a n d o es taban en 
pel igro (*) , /. 1 pr. D. e.t. D e a q u í es que U l p i a -
110 der iva el t e s t amen to mi l i t a r de las cons t i tuc io­
nes de los p r í n c i p e s , Fragm. tit. 2 3 . §. 2. 

( *) El testamento in procinctu había caido en desuso desde 
ios tiempos de Cicerón según dice Just iniano, §. 1. Inst. de 



LIB. I I . T 1 T . X I . 1 7 1 

test. ord. Este privilegio se restableció después por los empe­
radores, á fin de aumentar el número de soldados mercenarios 
de que ya se componía la milicia. 

4 6 8 . E s t a n d o exentos los mi l i ta res aun de ¡a so­
lemnidad i n t e r n a , se sigue que pueden ins t i tu i r 
herederos aun á aquellos que no tienen test a 01 e n -
tifaccion , /. i 3 , §. 2 . U. I. 5. C. e. t. Q u e pueden 
desheredar ó p re te r i r á los hijos ó nietos, §. 6 . inst. 
de exheer. lih. I. g. /. 1 0 . C. e. i. ; y por t an to no 
se r ompen sus tes tamentos po r la agnación de h e ­
rederos s u y o s , /. 7 , 8 . D. e. t,, ni se admite c o n ­
t r a ellos Ja querel la de inoficioso, /. 2 9 . § . ult. I). 
e. t. Q u e pueden m o r i r pa r l e testados y p a r t e i n ­
testados , /. 6 . /. 1 5 . §. 4- l. 3j.,D. e. t., y con 
m u c h o s tes tamentos , /. 1 9 . pr. 1). e. t. , é i n s t i ­
t u i r herederos en codici los , /. 3 6 . pr. IJ, e. t. Q u e 
puedan sus t i tu i r de cualquier m o d o , /. 5. /. 1 5 . §. 
5. I. 2 8 . 1). e. t., y legar mas de lo que permi te la 
ley falcidia, /. 1 7 . § . ult. D. I. 1 2 . C. e. t. 

4 6 g . Dispensándose también las solemnidades 
e s t e r n a s , se sigue que si el t e s t amen to mi l i ta r es 
escrito, no se necesitan n ingunos tes t igos , y po r 
t a n t o se omiten en él todas las solemnidades men­
cionadas en los pár ra fos 4 6 1 y 4 ^ 3 , /. i 5 . C. e. t. 
con tal que conste p lenamente que el mil i tar lo ha 
escrito , /. 4 o . pr. I). e. t. Q u e si hace tes tamento 
n u n c u p a t i v o bas tan dos testigos, /. 1 2 . Jj.de test., 
a u n q u e no sean r o g a d o s , /. ult. §. ult. U. de co-
dicitl. Q u e el ún ico requis i to esencial de este testa­
mento es que conste que el mi l i t a r n o m b r ó su h e ­
redero no po r a c a s o , sino con á n i m o del iberado, 
§ . 1 . Inst. I. 2 4- JJ. e. t. 

4 7 0 . Tes t an pues po r derecho mi l i t a r no so la -
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m e n t e los mi l i t a res que s i rven en las filas, s ino 
t a m b i é n los que están en pais enemigo espueslos á 
los mismos p e l i g r o s , /. 4 4 - D. e. t. T a m b i é n los 
sordos y los mudos aun n o l icenciados, /. 4- e -
t. Vinn. al § . 2 . Inst. e. t., y que d u d a n de su e s ­
t ado , /. 1 1 . § . 1 . I), e. t. 

4-7 1 - Siendo la causa de este pr iv i leg io el p e l i ­
g ro i n m i n e n t e de la v i d a , es c la ro <¿ne solo p u e ­
den tes ta r de este modo los m i l i t á i s que están en 
espedicion y en los c a m p a m e n t o s , §. 3 . Inst. I. 1 . 
1 5 . /. penult. C. e. t. ; y p o r t a n t o si se ha l lan en 
los cuar te les de inv ie rno deben t e s t a r según el d e ­
recho c o m ú n . Q u e pueden conf i rmar p o r p a l a b r a s 
ó p o r hechos el t e s t a m e n t o no a r r e g l a d o á d e r e ­
cho que h ic ie ron antes de ser m i l i t a r e s , /. 9. § . 1 . 
/. 2 0 . § . 1. /. 2 5 . 1). e. t. Q u e ob ten ida su l i cen­
cia y removido el p e l i g r o , ya n o vale el t e s t a m e n ­
to hecho p o r de recho m i l i t a r ; bien que á los v e ­
t e r a n o s que ob t ienen u n a licencia justa y decorosa 
se concede un a ñ o después de habe r l a o b t e n i d o , §. 
3 . Inst. I. 2 6 . pr. § . 1 . 1). e. t., y que la c o n d i ­
ción existente se r e t r o t r a i g a pasado el a ñ o , §. 3 . 
Inst. e.t. I. 2 6 . 1).• de condit. Inst. 

4 7 2 - H a b i e n d o dicho en el p á r r a f o 4 4 4 < l u e e * 
hijo de familia puede d isponer l i b r e m e n t e del p e ­
culio castrense y cuasi c a s t r e n s e , se debe a ñ a d i r 
que t iene en él , de recho de t e s t a r lo m i s m o que u n 
m i l i t a r p e r o g u a r d a n d o los requ is i tos del d e r e ­
cho c iv i l , pues n o c o r r e n los pe l igros q u e son i n ­
h e r e n t e s á ¡a m i l i c i a , §. 6 . Inst. e. t. I. ult. C. de 
inoff. test. 

4 7 3 . T a m b i é n se d i spensan a lgunas s o l e m n i d a ­
des es te rnas : 2 . 0 á los padres q u e t e s tan e n t r e h i -
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jos (* ) , po rque si tes tan por e s c r i t o , y escriben ó 
firman el t e s t a m e n t o , espresando c la ramente el año , 
m e s , d i a , y la pa r t e en que in s t i t uyen á ios h i ­
j o s , ya no son necesarios los t e s t igos , /. 2 1 . § . 1 . 
C. de. test. Nov. 1 0 7 . cap. i . , H i a s si el t es tamento 
es n u n c u p a t i v o , dos testigos son suficientes, Árg. 
¿.12. D. de test. 

(*) Y solamente entre estos; pues en cuanto á los estraños 
no vale el testamento á no ser que concurra el número compe­
tente de testigos y las demás solemnidades, sin que obste la 
Aulent. Quodsine C. de lestam., pues es contraria á ella la 
Nov. 107. cap. 1. 

4.74- 3 . ° A los que tes tan en tiempo de peste se 
dispensa que los testigos concu r r an todos á un 
t i empo por t emor del contagio , /. 8. C. de testam. 

4 7 5 . 4»° A los que tes tan en el campo se c o n ­
cede el privilegio de que puedan tes tar delante de 
cinco t es t igos , si no se encon t ra re m a y o r n ú m e r o , 
como sucede en los campos , /. ult. C. de testam., 
lo que se p re sume en caso de duda , m i e n t r a s n o 
se p rueba lo con t r a r i o . T a m b i é n se pe rmi t e que 
un testigo firme por o t ro si no sabe escr ib i r . 

4 7 6 . G o z a n t ambién de pr iv i leg io : 5 . ° los t e s ­
t amen tos hechos delante del príncipe ó del juez, los 
cuales no exigen n inguna s o l e m n i d a d , /. 1 9 . C. de 
testam. : 6 . ° el t e s tamento posterior imperfecto por 
el cual son l lamados á la sucesión los herederos a b i n -
tes ta lo preter idos *en el p r i m e r o , pues 'cinco t e s ­
tigos son suficientes , /. 2 1 . §. penult. C.de testam. 
P o r ú l t i m o , 7 . 0 los t es tamentos hechos en favor 
de causas pías, en los cuales dispensó el pontífice 
todas las so lemnidades , cap. 4 4 - 4 ¿ de testam. 
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T Í T U L O X I I . 

PERSONAS QUE NO PUEDEN TESTAR. 

4-77* P u e a e n t es ta r todos aquellos á quienes no 
se p r o h i b e . E n este t í tu lo se n u m e r a n los que t ie­
nen p r o h i c i o n , á s a b e r , los que no podían e n t r a r 
en los comicios calados (* ) . 

(*) Por esta razón las maceres no pudieron testar ant igua­
mente . Después se les concedió la testamentifaccion, c o n t a l 
que el tu tor interpusiese su autoridad. 

4.78. S iendo la tes tamentifaccion de derecho pú­
blico romano, l. 3 . I), qui test. fac. poss. se sigue 
q u e n o puedan t e s t a r los s i e r v o s , /. i g , I). lug. 
cit., ni los que están e n t r e los enemigos, cuyos t e s ­
t a m e n t o s hechos en el cau t iver io no valen a u n q u e 
v u e l v a n á sus hogares ( * ) , /. 8 . pr. D. lug. cit. §. 
ult. Inst. e. t.y n i los pe reg r inos (** ) ó depor t ados , 
/. 8 . § . 1 . II. lug. cit. 

(*) Porque los hechos prisioneros por el enemigo son verda­
deramente esclavos; mas los cogidos por los ladrones pueden 
hacer testamento, /. ~í3. pr. D. qui testam. fac. poss. Siendo 
la regla catoniana la razón porque no vale el testamento h e ­
cho en el cautiverio, /. 1. pr. ü. de reg. Catón. I. penult. D. 
de reg. fur., es claro que si recuperare la l iber tad , vale por 
derecho de postliminio el testamento hecho en la ciudad a n ­
tes del cautiverio; y si muriere en él, vale por la ley Cornelia, 
§. ult. Inst. e. t. I. 12. D. qui test. fac. poss. I. 1 6 y 18. D. 
de captiv. el postlimin. 

(*) Véase la nota del t raductor á la pág. 88. 

4 7 9 . Concediéndose la testamentifaccion á los p a ­
dres de familia so lamente , es c la ro que los hijos de 
familia n o pueden hacer t e s t a m e n t o ó codicilo en 
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que se deje legado ó fideicomiso, 1.6.1. 1 9 . D.qui 
test. fac. poss., ni a u n permi t iéndolo el padre , pr. 
Inst. e. t. I. 6. pr. D. lug. cit. E s t a prohibic ión no 
se estiende ni á la donac ión mortis causa, /. 2 5. §. 
1 . D. de mort. caus don., ni al tes tamento que hagan 
de los bienes castrenses ó cuasi castrenses. Los efec­
tos de dicha prohib ic ión son tan genera les , que el 
t e s t amento del padre de familia se hace í r r i t o po r 
medio de la a r rogac ión , á no ser que sea mi l i t a r , § . 
5. Inst. de milit. test., y el o to rgado por el hijo de 
familia no vale a u n cuando este m u e r a , siendo ya 
de su derecho,/?/*. Inst. e. 1.1. i g . D. qui test. fac. poss. 

4 .80. Siendo el t e s t amento la justa sentencia de 
nues t r a vo lun tad , no pueden hacerlo los furiosos y 
d e m e n t e s , escepto en los lucidos in terva los . §. 1 . 
Inst. e.t., ni los pródigos, pues c ivi lmente se consi ­
de ran como furiosos, §. 2 . Inst. lug. cit. I. 1 8 . pr. D. 
qui test. fac. poss., á no ser que hagan el t es tamento 
antes del en t r ed icho , §. 2 . /. 1 8 . pr. II. lug. cit., ó 
beneficien á sus descendientes. Nov. León. 3 g . , n i 
los impúbe re s , §. 1 . Inst. e. t. I. 5. II. lug. cit. 

4-Si. T a m p o c o pueden tes tar los sordo-mudos, 
ni aquellos á quienes afecta a lguna de estas dos e n ­
fermedades, á no ser que puedan manifestar su vo­
l u n t a d ó de pa l ab ra ó por escri to, /. 1 0 . C. qui test, 
fac. poss. §. 3 . Inst. e. t. 

4 .82 . Es te imped imen to no es estensivo á los cie­
gos, quienes pueden tes ta r con tal que n o m b r e n a l 
he redero , y ademas de los siete testigos l lamen ó á 
un escribano p a r a que presencie el n o m b r a m i e n t o , 
ó á un octavo tes t igo , firmando y s ignando todos , 
/. 8 . C. lug. cit. 

4-83. F i n a l m e n t e , no se pe rmi te tes tar á c ier tas 
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personas po r via de pena; ta les son los reos de lesa 
majestad, /. 5. C. ad leg. Jul. majest.; los após ta tas y 
hereges , /. 3 . C. de apost. I. [+. C. de hozret.; los que 
h a n con t ra ído m a t r i m o n i o inces tuoso , a n o ser q u e 
i n s t i t uyan á los herederos leg í t imos , /. 6. y Auth. 
incestas C. de incest. nupt,, y los condenados p o r l i-

,belo in famato r io , /. 1 8 . §. 1. /. 2 6 . D. qui testam fac. 
poss. ó á ú l t i m o suplicio ( * ) , /. 8. §. ult. I. i 3 . §. 
ult. 1). lug. cit. I. 6. §. 6. D. de injust. rupt. irr. test. 

(*) Porque aunque los condenados á muerte no se hagan y a 
siervos de la pena, con todo, la venta pública de los bienes no 
se ha abolido sino en favor de los pa r i en t e s , Nov. 134. cap. 
ult.; y por tanto , si existen par ientes , no se concede al conde­
nado á muerte la facultad d e t e s t a r ; pero si fa l tan , los bienes 
sé venden públicamente. 

T Í T U L O X I I I . 

V DESHEREDACIÓN DE LOS DESCENDIENTES. 

4-84-. L a ins t i tuc ión de h e r e d e r o es una solemni­
dad interna; y a u n q u e los hijos deben ser i n s t i t u i ­
dos con preferencia á todos , sin e m b a r g o la p a t r i a 
potes tad t u v o a n t i g u a m e n t e u n o s l ímites t a n es ten­
sos, que el padre podía ó p r e t e r i r en el t e s t a m e n ­
to á los hijos y nietos, ó deshe reda r los sin justa cau­
sa, Lio. I. 1 . cap. 34-. Cíe. orad. lió. x.cap. 3 8 . / . 1 1 . 
1L de liber. et postum.Wlas h a b i e n d o los padres a b u ­
sado de este derecho en perjuicio de su pos te r idad , 
/. 4. L). deinoff. test., las leyes les impus i e ron la obl i­
gación de ins t i tu i r los ó d e s h e r e d a r l o s ; pe ro g u a r ­
d a n d o s i empre u n a e n o r m e diferencia e n t r e los su­
yos y emancipados, e n t r e los legítimos é ilegítimos, 
e n t r e los naturales y adoptivos, e n t r e los varones y 
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hembras, en t re ios descendientes de primero y ulte­
riores grados, y f inalmente en t re los nacidos y pos­
tumos. 

4-85. Los hijos sujos natura/es de primer grado 
habían de ser inst i tuidos ó desheredados espresa— 
m e n t e : de o t ra suer te el t es tamento era nulo ipso 
jure, pr. Inst. de exhaered. lib. I. 3o . D. de lib. et 
postum. 

4-80. Las hijas suyas naturales y todos los d e s ­
cendientes de ulterior grado podían ser e x h e r e d a ­
dos inter cceleros ( e n t r e los demás) sin ser necesa­
rio de te rminar sus nombres . Si se p r e t e r í a n , no 
inval idaban el t e s t amen to , pero acrecían en la pa r ­
te vir i l á los herederos suyos ins t i tu idos , y á los 
es t ranos en la m i t a d , Ulp. Fragm. tit. 2 2 . § . 1 7 . 
pr. Inst. e. t. 

4 8 7 . Los postumos, como personas incier tas , no 
podían ser inst i tuidos h e r e d e r o s , §. 2 5 . Inst. de 
legat., y así bastaba que fuesen p re t e r idos ; mas 
luego se establecic3 o q u e fuesen ins t i tu idos , ó des­
heredados (*) , /. 1 0 . I). de lib. etpostum. §. i.Inst. 
s» t., y si e ran varones de p r imer g r a d o , l l amán­
dolos por sus nombres , y si hembras y nietos , bas­
taba que lo hiciese en t re los demás con tal que el 
p a d r e les legase alguna cosa , para que no parecie­
sen preter idos , §. 1 . Inst. e. t. De o t ra suer te r o m ­
pían por la agnación el t es tamento en que e r a n 
p r e t e r i d o s , §. 1 . Inst. lug. cit. 

(*) Esto se ha de entender no solamente de los postumos 
verdaderos que nacen después de muerdo el padre, /. 3. §. 1. 
D. de injust. rupt. irr. test., sino también de los cuasi pos­
tumos , cuales son : 1.° los aquilianos, esto es, los nietos que 
nacen después de la muerte del abuelo, habiendo muerto antes 
el hijo, los cuales habían de ser instituidos ú desheredados se-
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gun la fórmula de Aquiiio Galo, l. 29. D. de lib. et postum. 
2.° los veleyanos, esto e s , los nietos nacidos después d é l a 
muer te del padre, pero en vida del abuelo testador, los cuales 
habían de ser ó instituidos ó desheredados según el capítulo 
1.° de la ley Julia Vcleya> l. 29. ft. 11, 12. D. lug. cit.; y tam­
bién los nietos que nacidos antes del testamento del abuelo 
agnascn a este como herederos suyos en lugar del padre muer­
t o , los cuales habían de ser instituidos ó desheredados según 
el capítulo 2.° de la ley Julia Veleya, 1 29. | . 13, 14. D. lug. 
cit.: 3.° los salvianos, esto es , los nietos que nacidos después 
del testamento del abuelo , y muriendo después el padre , suce­
den en lugar de este, los cuales habían de ser instituidos ó des­
heredados según la sentencia de Sal vio Ju l iano , /. 29. §. 15. 
D. lug. cit..- 4.° los cornelianos que concebidos antes del 
cautiverio del p a d r e , nacen en la c iudad, siendo ya cautivo 
tjste, l. 15. D. de injust. rupt. irr. test. 

4 8 8 . N o era necesario ins t i tu i r ni deshe reda r á 
los emancipados, §. 3. Inst. de exh. lib.; mas el p r e ­
t o r les concedió después la posesión de los bienes 
c o n t r a el tes tamento , si siendo varones no e ran i n s ­
t i tu idos ó exheredados espresamente ; y si h e m b r a s , 
ínter costeros ( en t re los d e m á s ) , §. 3 . Inst. e. t. I. 
6 y 7. D. de bon. póss. contra tabb. 

4 8 9 . Los padres podían por derecho p r e t e r i r á 
los ilegítimos. Los a d o p t i v o s , mien t ras es taban en 
la potestad del padre a d o p t a n t e , gozaban del m i s ­
m o derecho que los suyos n a t u r a l e s , §. 4- Inst. e. 
t. I. 1. D. de adop. Los emancipados no e r a n f a v o ­
recidos ni por el p re to r ni por la ley , /. 4- D. si 
tab. test. nuil. exst. Los menos p lenamente a d o p t a ­
dos quedaban siendo herederos suyos respecto del 
p a d r e n a t u r a l , y so lamente sucedían ab in t e s t a to 
al padre adop t ivo . 

4 g o . M a s por derecho n u e v o todos los hijos de 
cua lqu ie r sexo ya n a c i d o s , ya p o s t u m o s , h a b i a n 
de ser ó instituidos ó desheredados e sp re samen te , 
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§. 5. Inst. e. t. I. 4 . C. de lib. prceter. Si son p r e ­
ter idos por el p a d r e ó el abuelo p a t e r n o , a n u l a n 
el t e s t a m e n t o ; y si po r la madre ó el abuelo m a ­
t e r n o , pueden resc ind i r l e , iYov. n 5 . cap. 3 . L o s . 
emanc ipados piden con t r a él la posesión de los b i e ­
nes, / . 4« C. de lib. prceter. , lo que se ent iende t a m ­
bién de los a r rogados y plenamente adoptados ; mas 
no de los adoptados p o r u n es l raño , §. 5. Inst. e. 
t. I. penult. C. de adop. 

4 g i . De l mismo modo han de ser ins t i tu idas ó 
desheredadas las mismas personas á quienes se d e ­
be la legitima. Los ascendientes pre ter idos ó injus­
t a m e n t e desheredados rescinden el t e s tamento lo 
mi smo que los h i jos , /. i4« ])• c.t. Legítima es la 
porción de la herencia que se ha de dar á ciertas per­
sonas por disposición de la ley ( * ) , la cual se debe : 
i.° á los descendien tes : 2 . 0 á los padres : 3 .° á los 
h e r m a n o s y h e r m a n a s de padre y m a d r e , en el caso 
que se les prefiera u n a persona t o r p e , /. 2.7. C. de 
inoff. test. N 0 0 . 1 1 5 . cap. 3 , L. P o r derecho a n t i ­
guo se debia d a r ab in tcs ta to la cua r t a pa r t e de ella, 
§. ult. Inst. de quozrel. inoff.; mas después se r e ­
p a r t i ó a tend iendo al n ú m e r o de p e r s o n a s , d á n d o ­
se unas veces la tercera parte si eran cuatro órne­
nos, y o t r a s , la mitad si eran cinco ó mas. Nov. 1 8 . 
cap. 1. 

(*) O á lómenos consoltando su espíritu. Es muy probable 
que esta legítima fué introducida por interpretación de la ley 
falcidia, l. 8. <¡j. 8, 9, D. de inoff. test. / . 2 1 . c.fam. ere. 

4 9 2 . La desheredaciones la legítima esclusion de 
la herencia, y debe hace r se : i.° n o m b r a n d o á la 
pe r sona d e s h e r e d a d a : 2 . 0 p u r a m e n t e , y no bajo 
de cond i c ión , /. 3 . §. 1. D. de lib* et postum.: 3 . ° 
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de toda la h e r e n c i a , /. 1 9 . 1). lug. cit. : 4 - ° de t o ­
dos los herederos y de todo g r a d o , /. 3 . §. 2 , 3 , 6. 
D. lug. cit.: 5 .° po r justa causa que se ha de e s p r e ­
sar en el t es tamento (*) Nov. 1 1 5 . cap. 3 . pr. (**). 

(*1 Si los hijos ó padres fuesen desheredados por causa i n ­
justa y no probada, Nov. 115 , el tes tamento es n u l o ; pero si 
fuere por justa causa no verdadera , y espresada en el t e s t a ­
m e n t o , los hijos y padres desheredados lo rescinden con la 
querella de inoficioso, Nov. 115. cap. 3. §. ult. cap. 4. §. ult. 

(**) Esto no siempre es c ier to , porque hay casos, como se 
verá en el párrafo siguiente, en que el hijo es desheredado sin 
que el padre haga testamento. Nota del traductor. 

4.93. Las justas causas p o r las cuales pueden los 
hijos ser desheredados son c a t o r c e , á s a b e r : i . ° s i 
el padre fuere in jur iado g r a v e m e n t e : 2 . 0 si el hijo 
le diere con las manos ó de o t r a m a n e r a : 3 , ° si 
asechare su v ida : 4 - ° s * s e ' e s iguiere perjuicio p o r 
delación del h i jo : 5.° si se a c o m p a ñ a r e con h e c h i ­
c e r o s , ó llegare á serlo ( * ) : 6 . ° si impidiere q u e 
el padre tes te : 7 . 0 si no c u i d a r e de su padre f u r i o ­
so : 8 . ° si es tando cau t ivo no lo r e d i m i e r e : 9 . 0 si 
el hijo se hiciese herege en ta les t é r m i n o s que n o 
admi ta las c u a t r o p r i m e r a s s ínodos e c u m é n i c a s : 
1 0 . 0 si acusase al padre de c r i m e n c a p i t a l , e s c e p -
to e! de lesa magestad : n . ° si tuviese re laciones 
ilícitas con la m a d r a s t r a ó c o n c u b i n a del p a d r e : 
1 2 . 0 si c o n t r a la vo lun tad de su p a d r e se h ic iere 
cómico : i 3 . ° si no quisiere sa l i r de fiador de su 
p a d r e p a r a sacarle de la cárcel (**Y: i 4 . ° si se 
p r o s t i t u y e r e la hija m e n o r q u e el p a d r e quiso ca­
sar , Nov. n 5 . cap. i 3 . 

(*) Si á pesar d e las luces del dia algún padre infatuado d e s ­
heredase á su hijo por hechicero ; debe rá el juez admit ir que 
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el heredero testamentario se presente en juicio á probar la 
causa de la desheredación? La respuesta afirmativa sería el 
descrédito de la magistratura y la vergüenza del siglo. Nota 
de!, traductor. 

(*) Esta causa, lo mismo que la décima , solo pertenece á 
los hijos, porque las hijas como mugeres ni pueden, ser fiado­
ras, ni tampoco acusar, /. 2. §. 1, 2. D. ad. SC. VeLl. I. 8. D. 
de aecusat. 

4-g4- O c h o son las causas por las cuales pueden 
los padres ser justamente desheredados : i.a si a c u ­
saren á los hijos de delito cap i t a l : 2 . a si asecharen 
su v i d a : 3 . a si e s tupra ren á la nuera ó c o n c u b i ­
na del h i jo . 4 - a si impidieren que los hijos testen : 
5 . a si no los redimieren estando cautivos : 6 . a s i 
no los cuidaren estando furiosos : 7 . a sin fueren h e -
reges: 8 . a si el padre envenenare á la madre , ó es-r 
ta á aquel , Nov. cap. 4 . 

4 9 0 . El he rmano ó h e r m a n a puede p re t e r i r en 
t e s tamento á los he rmanos ó he rmanas de padre y 
madre , con tal que no inst i tuya persona torpe, pues 
en este caso debe ó inst i tuir los ó desheredarlos. Las 
causas de esta desheredación son t r e s : i. a si el 
h e r m a n o ó la he rmana asechare su vieja: 2 . a si le 
acusare c r imina lmen te : 3 . a si le acusare pérd ida de 
b i enes , Nov. 22. cap. 4 7 -

4 9 6 - A u n q u e estas causas no pueden a u m e n ­
tarse por o t ras de diverso géne ro , 'Nov . 1 1 5 . cap. 
3 . , sin embargo no se escluyen las semejantes ó 
mas atroces en el mismo g é n e r o , Ilub. Prctl. ínst. 
e. t. § . 1 0 . sis;. 

T Í T U L O X I V . 

INSTITUCIÓN DE HEREDERO. 

4 9 7 . Ins t i tuc ión de heredero es la solemnidad 
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i n t e r n a del t e s t a m e n t o , sin la cual n o puede s u b ­
s i s t i r . Heredero es el sucesor en el derecho universal 
qué tuvo el difunto, l. aL. 1). de veri, signif. / . 6 2 . 
I), de reg. jur. 

4 g 8 . D e lo que se s i g u e , que puede ser in s t i tu i ­
do he redero el que al t i empo de hacer el t e s t a m e n ­
t o , al de la m u e r t e del t e s t ador , y al de la adición 
t iene capac idad , /. 4°/- §• *• e- ¿- §• 4- Inst. de 
hcered. qual. et differ., pa ra suceder en el de recho 
un iversa l de un c iudadano r o m a n o . 

4 g g . P u e d e n ser ins t i tu idos herederos a s i l o s li­
b res como los siervos. E s t o s , si son del t e s t a d o r , 
deben ser lo con l iber tad , la cual se p r e s u m e que 
se les da con el hecho de i n s t i t u i r l o s ; mas si sori^ 
á g e n o s , a u n sin ella, p o r q u e el n o m b r a m i e n t o se 
hace entonces en consideración á su a m o , p o r cuyo 
m a n d a t o a d q u i r i r á n la herencia ( * ) , pr.Inst.e.t. 
L penult. C.de C. de serv. necess. hcer. Inst. 

(*) ¿Pero qué sucede si se instituye á un siervo hereditario 
antes de haberse adido la herencia? Entonces la herencia y a ­
cente representa al difunto, l. 31. §. 1. L. 52. D. 2. Inst. e. t. 

5oo . Pueden ser inst i tuidos los c iudadanos, mas 
no los p e r e g r i n o s , /. 6 . §. 2. I). e. t. Cicer. pro 
Cczcin. cap. 35 . . ni los que padecen capil is d i m i ­
nución máxima 6 med ia , /. 1 . C. e. t. 

5o 1 . Pueden también ser ins t i tu idas las p e r s o ­
nas inc ier tas ( l a s cuales no podían serlo por d e ­
recho a n t i g u o , según dijimos en el pár ra fo 4 8 4 - ) ' 

con ta l que ó por acaso ó de o t ra m a n e r a pueda 
saberse quiénes s o n , §. 2 6 , 2 7 . Inst. de leg., y 
por lo t an to pueden serlo los p o b r e s , /. 2 4 . C. de 
epr'sc. et clcric, las iglesias, /. 1. C. de SS. eccl., 
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Jas c iudades , /. 2 6 . D. ad SC. Trebell. I. 1 2 2 . D. 
de legat. 1 . , los colegios y corporaciones lícitas, / . 
1 2 . C. e. t. I. 1 . 4 . i 5 . I). ad SC. Trebell. Todo esto 
se introdujo poco á poco con t r a el derecho a n t i ­
guo. (*) . 

(*) Por derecho antiguo no podían ser instituidas las perso­
nas inciertas, los municipios, ni los munícipes, porque una 
corporación se reputaba como cosa incier ta , de suerte que ni 
podía hacer la crecion de la herencia [a)., ni obrar como h e ­
redero, cuya razón convenía así á los dioses instituidos de h e ­
rederos como á los colegios. Ulpian. Fragm. tit. 22. §. 4 , 7. 
sig. Después se concedió por un SC. que los municipios p u ­
dieran ser instituidos por los l ibertos, y recibir también fidei­
comisos. UIp. lug. cit. J. 5.1. 26.' D. ad SC. Trebell El SC. 
ridiculamente concedió á ciertos dioses el derecho de tres h i ­
jos, á fin de que pudieran ser instituidos. Dio. Cass. lib. 15. 
princip. UIp. lug. cit. §. 6. Finalmente se concedió á lasciur 
dades y colegios lícitos el derecho de tomar la herencia, l. 12. 
C. de fuer. Inst.; el cual estendió Constantino á las iglesias, 
l. 1. C. de SS. eccl. I. 4. C Theod. de episc. eccl. 

(a) Llamóse crecion de herencia el juicio que formaba el he­
redero sobre si adiría ó no la herencia. Solamente tenía lugar 
entre los estraños, á quienes el tesladorcpmunmente prefijaba 
un plazo de cincuenta ó cien dias á lomas, dentro del cual de ­
bían adir. Era también un acto legílimo, y por consiguiente se 
debía hacer con todas las solemnidades propias de estos. Nota 
del traductor. 

5 o 2 . A ciertas personas se negó por via de pena 
el derecho de heredar ó simpliciler, ó secundum 
quid. Simpliciler á los hijos de los t r a ido res , /. 5 . 

1. C. ad leg. Jul. majest., á los a p ó s t a t a s , /. 3 . 
C. de apost., hereges , /. L. I. 5. C. de hetret., j u ­
d í o s , /. 1. C. de'Jud*, y corporaciones il ícitas, / . 
8. C. e. U 

5 o 3 . N o puede ser heredero secundum quid el 
pr íncipe inst i tuido á causa de algún p le i to , §. vil. 
Inst. quib. mod. test, infirm., ni el consorte que pasa 
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á segundas nupcias puede dejar al segundo c o n s o r ­
te mas de lo que deja á uno de los hijos del p r i ­
mer m a t r i m o n i o , /. 6. C. de sec. nupt. L o s pad re s 
ó hijos incestuosos nada pueden dejarse e n t r e s í , /. 
6. C. de incest. nupt. Auth. ex complexa C. lug. cit., 
y los hijos na tu ra les no t o m a n nada del t e s t a m e n ­
t o del padre s ino en falta de hijos l eg í t imos y de 
p a d r e s , /. i . 2 . C. de nat. lih. Noi>. 8 2 . cap. 1 2 . 

5o£; La herencia se l lama as por los j u r i s c o n ­
sul tos , y se divide en doce onzas ( * ) . P o r lo cua l 
dos onzas de la h e r e n c i a , esto es 2 / 1 2 , se l l a m a n 
sexians, tres o n z a s , quadrans ; c u a t r o onzas; triens; 
c inco , quincunx ; seis, semix; s iete, septunx: ocho , 
hes ; n u e v e , dodrans ; d i e z , decunx ó dextans ; on ­
c e , dedux, §. 5. Inst. e. t. Sin e m b a r g o el t e s t a ­
dor puede seguir ó la división n a t u r a l , ó d iv id i r 
el as en cuan ta s onzas qu ie ta , /. /¡.y. §. r . /. 8 1 . 
pr. de hesred. Inst. §. 5 . Jns!. e. t. 

( ' ) La pnza también se divide en varias partes. La inedia 
onza se Mama s em inicia; su cuarta p a r t e , sicllicn l. 21 . § 2 . 
J). de a nú, leg.; la «¡esta pa r t e , srxlulii; la vigésima cuar ta , 
script'utó; la mitad de éste, Simplicio; y así en adelante. E l 
as doble se llama du pon dio ; e! t r ip le , triponih'o; por lo que 
el dupoñdio consta de veinte y euat,ro"ouzas, y el Iripóndio de 
treinta y seis. 

5o5 . N o pod iendo nadie m o r i r p a r t e tes tado y 
pa r l e intes tado (*) . , se signe que la herencia se lia 
de dividir de mane ra que joro quede nada de todo 
el as. 

(") La opinión casi umversalmente adoptada es que según 
las leyes i>«pañoias uno puede morir parle testado y parte in­
testado. Dícese que la ley |.5. tit. 3. P. (i , en que se sanciona 
él mismo principio, del derecho romano,-ha sido derogada póv 
la ley 1. I.H.- 18. lió. IU. de la JS've. liecop. Yo pienso de un 
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modo en te ramente cont ra r io ; y como la cuestión es de grave 
importancia , no por lo que es en sí, sino por las consecuencias 
que envue lve , quiero esponer aunque brevemente el funda­
mento de mis ideas . 

Según las leyes romanas y de Par t ida , morir testado es mo­
rir con heredero que suceda en los hienes por virtud th' la 
institución hecha en testamento. Morir intestado, es nwrir 
sin otros herederos que los ahinleslalo; por consiguiente, 
morir pai^te testado y parle intestado, es morir sucediendo 
á un tiempo en los bienes del di finito, herederos testamenta­
rios, r herederos abi.n testa lo. Veamos pues lo que dice la tan 
d e c a n t a d a lev -| a de la Recopilación. Después tic establecer 
las solemnidades del tesl a m e n t o , ordena que este valga en 
cuan to á las manilas y otras cosas contenidas en él, aunque el 
testador no haya nombrado heredero ; ó si le hubiere n o m ­
b rado , este no quisiere adir; en cuyos casos sucederá en los 
bienes aquel que según derecho y cosiumbre de la tierra he­
redarla, si el testador no hiciera testamento. Esta ley, pues, 
lo único rpic manda es que la institución de heredero ola a d i ­
ción de este no sea necesaria para la existencia del t es tamento , 
y que los legados y demás cosas contenidas en él se sostengan, 
pasando la herencia á los herederos abintestato Pero yo p r e ­
gunto , ¿en qué par te dispone esta ley que ¡os herederos ab in ­
tes ta to sucedan junto con el heredero instituido en el t e s t a ­
m e n t o ? En ninguna, pues olía solamente llama á los herederos 
abintestato en defecto de heredero t e s t amen ta r io , ya porque 
no haya sido instituirlo, ya porque no quiera ad i r . Ahora bien; 
y si morir par le testado y par te intestado es morir sucediendo 
en los bienes del difunto el heredero insti tuido, junto con los 
abintestato , y en el caso presente solamente suceden es!os con 
rsciusion de aquel , ¿cómo puede decirse que la ley recopilada 
permite morir parte testado y par te in tes tado? 

No se responda (pie dicha ley permiie morir de este modo, 
porque los legados subsisten al mismo t iempo que los pa r i en ­
tes suceden en el resto de los bienes. Semejante doctr ina al 
paso (pie implicaría las mas absurdas consecuencias, des t ru i rá 
el méri to de la innovación que se supone á la ley recopilada. 
J amas pueden confundirse los legal a r io s con los herederos, 
ni menos suponerse que morir con legarlos es morir tes tado. Si 
a^í fuera, las leyes romanas nunca hubieran permit ido hacer 
lepados , codicilos , fideicomiso.-} singulares, ni otras especies 
ele última voluntad , en que sosteniéndose todo lo dispuesto en 
(días, la herencia pasa a los herederos abintestato. 

Si tuviera códigos á la mano, podría dar mas cslension á mis 
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i d e a s ; pe ro lo espuesto es suficiente pa ra convencer á c u a l ­
quiera que medi te la mater ia con imparcia l idad. El la es i m ­
p o r t a n t e , repi to , no por lo que es en sí, sino porque envuelve 
el derecho de acrecer, de recho que puede dar origen á pleitos 
d e la m a y o r consideración. Por lo d e m á s , no se crea que yo 
defiendo las sutilezas del derecho romano: yo las condeno co-
mo ' r id íeu las é imper t inen tes ; pero debo a d v e r t i r , que aquí 
no se t r a t a de legislar , sino d e razonar según las leyes estable­
c idas . Nota del traductor. 

5 o 6 . D e lo q u e se s i g u e : i . ° q u e . s i u n h e r e d e ­
r o fue re i n s t i t u i d o sin c o h e r e d e r o (* ) en la ses ta 
p a r t e ó en cosa c i e r t a , t o m a r á t o d o el as, /. i. §. 
\ . 1). de hcered. Insl. : 2 . 0 q u e si se h u b i e r e n i n s ­
t i t u i d o m u c h o s c o h e r e d e r o s sin as ignac ión de p a r ­
t e s , la he renc ia se d iv id i r á e n t r e ellos en p a r t e s 
i g u a l e s , §. 6 . Inst. e. t. I. g , §. 1 2 . 1). de hcered. 
inst.; de s u e r t e q u e m u c h a s p e r s o n a s con jun tas se 
t i e n e n p o r u n a s o l a , /. 1 1 . /. i 3 . pr. I). e. t.: 3 . ° 
q u e si s o b r a a l g u n a cosa del as, acrezca á p r o r a t a 
á c a d a u n o ; y q u e si la h e r e n c i a se d iv ide en m u ­
c h a s o n z a s , aque l las que escedan del as decrezcan 
á p r o r a t a á cada u n o de e l l o s , §. 7 . Inst. e. t. : 4~° 
q u e si se h a n a s i g n a d o p a r t e s á u n a s p e r s o n a s , y 
á o t r a s n o , aque l l a s que fueren i n s t i t u i d a s sin p a r ­
te t o m e n la p o r c i ó n v a c a n t e , y si nada s o b r a , se 
h a g a del as u n dupondio: ó si es te n o fuere s u f i ­
c ien te , se haga u n iripondio, á n o ser q u e el t e s ­
t a d o r a ñ a d i e r e : sea Tic/a heredero de la parte res­
tante , pues e n t o n c e s , a c a b a d o el as, T i c i o n a d a 
t o m a , /. ij.§.3. I). § . 6 , 8. Inst. e. 1.1, 1 8 . I). e. t. 

(*) Porque si t iene coherede ro , aquel que es inst i tuido en 
cosa c ier ta , se t iene como legatario, /. 13. C. e. t. ; si muchos 
son insti tuidos en cosa cierta , cada uno toma porciones ¡gua­
les, aunque el tes tador les haya asignado cosas de precio des i ­
gual , /. 9. §. 13. D. e. t.; de suerte que cada uno tenga la cosa 
como prelegado, /. 35 § 1. D. de hasred. inst. 
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5 0 7 . Del mismo pr inc ip io se sigue que el h e r e ­
dero puede ser ins t i tu ido ó paramente, ó bajo de 
condición; pero no desde cier to d i a , ó hasta c ier to 
dia. P o r lo cual si se prefija dia , se tiene po r n o 
puesto , á no ser que sea incierta su existencia, 
pues entonces , se considera como condición ( * ) , §. 
9 . Inst. e. t. I. 7 5 . D. de condit. et demonstr. 

(*} Esto se entiende cuando no se sabe si ha de existir ; por­
que si se supiere de cierto, ignorándose ei cuándo, y se prefija­
re á un estraño, entonces se tendrá por condición. Lo contra­
rio sucede si se prefija al mismo heredero, /. 9. C. de hcered. 
inst. I. 1. (J. 2 . /. 79. pr J. 1. D. de condit. et demonstr. 

508. Condición es la c i rcuns tanc ia que s u s p e n ­
de nn acto hasta algún evento incierto ( * } . Los 
doctores la d ividen, a u n q u e inexac tamente , en po­
sible é imposible (**) , y gubdividen á aquella en 
potestativa , casual y mista, 

(*) Por tanto, la condición cpie se refiere al tiempo presente 
ó pasado, propiamente no es condición, /. 10 §. 1. D. de con­
dit. inst. I. 120. D. § 4. Inst. de. ve.rb. oldig ; y así no sus­
pende la -herencia, sino que ó la invalida, ó la confiere inme­
dia tamente , pues se entiende que la condición ha existido ó 
110 ha existido. 

[ **) A la condición imposible casi no puede aplicársela de­
finición de la condición, porque siempre es cierto que no ha de 
existir Voecio elern. de derecho e. t. 8. d ice , que la p a ­
labra condición se debe tomar aquí en un sentido mas lato. 

5 o g . L lámase potestativa la que depende del he­
redero, v. gr. si juere ó no á Roma (*). Casual la 
que depende de la Providencia, cuyas leyes rigen ti 
orden inmutable de las cosas humanas , v. gr. si se 
elegirá cónsul. Mista la que en parte pende de la 
voluntad del heredero, y en parte de la suerte , v 
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gr , si fuere á Roma siendo Meoio cónsul ( * * ) , 1. i3. 
1). de adquir. hcer. I. unic. §. j.C. de cad. ioll. 

(") Esta so divide en afirmativa y negativa ; mas la nega­
tiva no suspende la herencia, sino que el heredero puede adirla 
inmediatamente, con tal que preste caución de que no obrará 
contra la condición! Esta caución se llama Mnciana, ríe la que 
se trata en la /. 7. pr. .D. de condit. el demonstr. ( Véase el 
$ . 6 0 1 . ) 

(**) Hablando con propiedad, no hay condición meramente 
potestativa, porque el hombre nunca puede operar con abso­
luta independencia de los objetos y de las circunstancias. Así 
es que todas se deben reducir á casuales y mistas, no es table­
ciéndose otra diferencia, sino que en estas prepondera unas ve­
ces el influjo de la suerte, y en otras el de la voluntad del hom­
bre, podiendo llegar el caso en que los obstáculos le estén casi 
subordinados, ó en que los mismos objetos y circunstancias 
favorezcan sus designios. En este sentido solamente podrá d e ­
cirse, aunque con inexactitud, que hay coudiciones potestati­
vas. No puedo menos de observar que el ejemplo de la cond i ­
ción casual citado por el autor, es en te ramente falso Decir 
que el nombramiento de un cónsul depende de la Providencia, 
es no solo inspirar ideas erróneas y perjudiciales á la juventud , 
sino desconocer los resortes mas poderosos que impelen las 
acciones humanas. Nota del traductor. 

51 o. La condición imposible lo es ó por naturaleza, 
v. gr. si se agotare un rio, ó por ley, l;a cual resis te 
su c u m p l i m i e n t o , v. gr. si matare á Mevio; ó por 
las buenas costumbres, v. gr . si bailare desnudo en 
el foro ; ó por perplegidad de palabras , eslo es, si 
las pa lab ras fueren t an c o n t r a r i a s e n t r e sí que no 
pueda tener efecto la condición , v. gr . si Seyo fue­
re heredero, séalo Ticio ; y si Ticio, séalo Seyo. 

5 I I . Acerca de las condiciones posibles se deben 
obse rvar las reglas s iguientes: i. a al he redero s u ­
yo no puede prefijarse o t ra condición que la p o ­
t e s t a t i v a , /. uli. 1). de cond. instit. 1. I. pr. I. 5 , 6. 
86 . 1). e. t.: 2 . a si las condiciones posibles se p u -
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siereo copula t ivamente á un esíraíío se han de 
cumpl i r t odas ; y si d i s y u n t i v a m e n t e , hasta q u e s o 
cumpla una de el las; de lo con t ra r io no valen ni 
la ins t i tución de h e r e d e r o , ni el legado, /. 5 . JJ.de 
condít. Insl. : 3 . a si la condición se impus iere d e ­
jándola al a rb i t r i o de o t r o , y su falla de c u m p l i ­
mien to no procediere de culpa del heredero , se t e n ­
d r á por c u m p l i d a , /. 3 , a 3 . IJ. lu». cit. I. 5 . § . 5 . 
JJ. guando di es leg. ced. I. 1 6 1 . JJ. de reg. jar. 

5 c 2 . Acerca de las condiciones imposibles se de­
ben obse rvar las reglas s iguientes: i . a las i m p o s i ­
bles por naturaleza , p o r ley ó por la m o r a l , se 
tienen po r no puestas ( * ) , /. 1 . /. 2 0 . pr. I), de 
condít. inst. I. 4 5 . D. e. t. : 2 . a la condición p e r p l e ­
ja vicia la i n s t i t u c i ó n , /. iG.D.de cond. inst. I. 1 8 8 . 
JJ. de reg. jur., mas no la p r epós t e r a , /.20. C. de 
iestam.: 3 a m u e r t o el heredero ó el legatar io a n ­
tes de cumpl i r se la cond ic ión , t r a smi te la herencia 
ó el legado á sus h e r e d e r o s , /. 4 - P1'- J). cuando dies 
legat. ced. I. un. §. 7. C. de caduc. toll. L o con i r a -
r io se observa en los con t ra tos . 

(*J No sucede así en los contra tos , pues estos se vician por 
cualquier condición imposible, §. 10. Insl. de inut. stípul. I. 
31 . D. de obl. el act. La razón de diferencia es c la ra , por -
cpie cuando los contrayentes ponen una condición imposible, 
pareceque ó se burlan, ó que están dementes ; mas el heredero 
ni consiente en semejante condición, ni se juzga que el tes ta­
dor quiso que su voluntad fuese ilusoria (a). 

( a ) Si el testador quiere que su voluntad tenga efecto, y á 
pesar de esto hace la institución de heredero bajo de una con­
dición imposible, entonces es menester suponer que está loco; 
y por consiguiente no solo es nula la institución, sino también 
el testamento. Nota del traductor. 
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SUSTITUCIÓN V U L G A R . 

5 1 3 . Sucediendo el he redero en el derecho u n i ­
versal del d i f u n t o , y es tando p ú r lo misino obli­
gado á pagar todas las d e u d a s , fácilmente sucedía 
q u e el he rede ro ins t i tu ido no quisiese adir . A c o n ­
tecía^ t ambién con frecuencia que el heredero , ó 
m u e r t o an tes que el t e s t a d o r , ó padeciendo capi t is 
d i m i n u c i ó n , no pudiese a d i r , y por lo mismo q u e ­
dase des t i tu ido el t e s tamento . F i n a l m e n t e , los p a ­
dres que ins t i tu ían á sus dijos impúberes ó d e m e n ­
tes, t emían muchas veces que estos muriesen in t e s ­
tados po r n o habe r llegado á la p u b e r t a d , ó r e c u ­
p e r a d o el juicio. P o r este mot ivo pues es tablec ie­
r o n las sustituciones, á fin de que ó los v t e s t a m e n ­
tos no quedasen d e s t i t u i d o s , ó los hijos impúberes 
ó dementes no mur iesen intestados. 

514-- Sustitución es la institución de un segundo, 
tercero, cuarto ó mas herederos para el caso en que 
falle el primero, l. i. pr. I. 3 6 . pr. 4 3 . § . 2. D. de 
vulg. el pupill. substit. 

5 i 5 . Deb iendo dejarse la herencia con pa l ab ra s 
d i rec tas é i m p e r a t i v a s , y los fideicomisos con obl i ­
cuas , se sigue que si a lguno sus t i tuyere con pa l a ­
b r a s directas , la sust i tución es directa ; pe ro si con 
o b l i c u a s , es fideicomisaria ( * ) , /. 7. /. i 5 . I). I. 5 . 
I. 7 . C. e. 1.1. 6 4 . /. 7 7 . D. ad SC. TrebelL T r a t e ­
mos de la d i rec ta . 

( *) Es clárala diferencia que hay entre una y otra, pues se 
sustituye directamente para el caso en que no exista el bere-
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dero instituido, ó muera dentro de la edad pupilar; mas fidei­
comisariamente, cuando al heredero instituido se le manda 
que restituya la herencia; en cuyo caso tiene lugar la sustrac­
ción de la cuarta trebeliánica. Sin embargo, muchas veces se 
hacen juntas estas dos sustituciones con palabras compendio­
sas. 

5 1 6 . La sust i tución directa procede de dos cau­
sas, y as í es de dos m a n e r a s , ó vulgar ó pupilar, de 
las cuales la una t á c i t amen te cont iene á la o t r a , /. 
4- pr. I). 1. 1. C. de vulg. et pupill. subs. De a q u í 
es que e n t r a m b a s se dividen por los doctores en 
espresas y tácitas. L a s demás especies que añaden 
los doctores pueden reduci rse á estas dos. 

5 1 7 . La vulgar es cuando cualquier testador sus­
tituye al heredero para el caso en que este no lo fue­
re , pr. Inst. e. t. 

5 1 8 . P u d i e n d o acontecer que la persona i n s t i ­
tu ida ó no quiera ó no pueda ser h e r e d e r a , se sigue 
que las p a l a b r a s , si no fuere heredero c o m p r e n d a n 
ambos c a s o s , y que si so lamente se hubiese espre­
sado uno de e l los , el espresado se contenga en el 
o t r o , /. 3 . C, de hcer. inst. I. 4 - p>'. Ü. 1. 4 - C e. t. 

5 1 9 . Siendo la sust i tución la ins t i tuc ión de un 
segundo h e r e d e r o , se sigue que pueden sus t i tu i r se 
los misinos que pueden ins t i tu i r se . Q u e se s u s t i ­
t u y a n muchos en luga r de u n o , u n o en l u g a r de 
m u c h o s , y uno en lugar de u n o , §. 1 . Inst. I. 3 6 . 
/. 1. D. e. t. Q u e los coherederos puedan s u s t i t u i r ­
se en t r e s í , cuya sus t i tuc ión se dice recíproca ó 
mutua ( * ) , /. 4 . § . 1. II. e. t. I. 64« D.de legat. 2. 

(*) Los doctores bárbaramente la llaman brevilocua, y por 
esto inventan una tercera especie de sustitución, que en reali­
dad es vulgar, y hoy casi inútil, porque los coherederos gozan 
mutuamente del derecho de acrecer, aunque no sean sustitui­
dos entre sí. 
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5 2 0 . P o r cuan to el segundo heredero se sus t i tu ­
ye para el caso en que falte el p r imero , se sigue que 
si hubiere d u d a , el sus t i tu to se ent iende l lamado 
á la misma pa r t e que recibir ía el ins t i tu ido , §. 2 . 
Inst. I. ií+. D. e. t. M u e r t o el sus t i tu to an tes que 
el i n s t i t u i d o , l.unic. §. 5 . de caduc.toll., ó a d i e n ­
do , este la herencia (*) , e s p í r a l a sus t i tuc ión , a u n ­
que si el que adió la herencia fuere? menor sea res­
t i tu ido c o n t r a la ad ic ión , /. 3 . §. 4- h 7« §• I O « 
1). de min. I. 5. C. e. t. 

Esceptúase él caso del §. ull. Inst. e. t., y la l. 40, 4 1 . 
D.aehasred. inst., porque si fuere instituido heredero el 
siervo ageno á quien el testador consideraba como padre de fa­
milia, y Mevio te fuere sustituido vulgarmente, adiendo el 
siervo la herencia por mandato del amo, Mevio sin embargo se 
admite en una parte. Pero ¿en cuál? En dicho §. ull. y /. 4 1 . 
parece que se habla de la mi t ad ; mas en la l. 40. se dice: 
por tanto, en. este caso háganse dos mitades, de suerte que 
¿a una se divida entre aquel que fuere dueño del heredero 
instituido, y el sustituto. Por lo cual Cuyacio sagazmente 
dice, que se debe leer as, en vez de las palabras alter semis 
(otra mitad) , pues supone que los amanuenses fingieron cifras 
ó letras particulares y que las interpretaron : alter semis(otra 
mitad ). Pero bien pueden concillarse ambas opiniones, porque 
la ley 40. manifiestamente contiene dos ca<os. El primero es, 
cuando un padre de familia había instituido á Ticio siervo, á 
quien consideraba como ingenuo, y le había nombrado de sus­
t i tuto á Sempronio. Adiendo Ticio la herencia, se preguntaba 
si Sempronio sería admitido en parte. Juliano responde en d i ­
cha /. 40, que puede decirse que Sempronio es admitido en 
parte de la herencia (á saber en la mitad). El otro caso es, 
cuando un padre de familia había instituido á Ticio ingenuo, 
pero esclavizado después, y le había nombrado de sustituto á 
Sempronio. Adiendo Ticio la herencia por mandato del amo, 
se preguntaba si Sempronio sería admit ido, ¿y en qué par te? 
Juliano responde en d. I. 40. .• cuya agregación pertenece á 
aquellos que instituidos herederos cuando eran padres de 
familia,fiteren después esclavizados. Por tanto, en este 
caso se harán mitades, de suerte que la una se divida en 
partes iguales entre aquel que fuere dueño del heredero 



LIB, II . ITT. X V I . I g3 
instituido, y el sustituto , y la otra quede en poder del d u e ­
ñ o ; cuya condición en este caso era mejor, porque el testador 
no se había equivocado como en el primero acerca del estado 
del heredero instituido. Por tanto, no hay necesidad de cor­
rección, ni motivo para atribuir a Juliano una locución im­
propia. Del mismo modo pensaron otros muchos autores. 

, £ .\ ¿«¿fe . aul x'A «5 •'. . » :o'l ¿ 4 <ni . ; 
5 2 1 . F i n a l m e n t e , como las ins t i tuciones se i n ­

v e n t a r o n para que no quedasen dest i tuidos los t e s ­
t a m e n t o s , infirieron los jur isconsul tos que el s u s ­
t i t u t o del sus t i tu to es sus t i tu to del ins t i tu ido , §. 3 . 
Inst. e. t. ; ; 

T I T U L O X V I . 
í»b ü'joq<&h.ob«20;-i-in^»'t»«1 i¿ o .•>; :>u<n «?.• oh Z'iiim 

SUSTÍTUCIOJí PtJ PILAR . 

« M E ' ) onoiq nía ' t i f imisq -OU-J!» ^ 2 ¡,n 3 « p D I ; * ; • » - » 

5 2 2 . Siendo el fin de la" sus t i tución pupilar que 
los i m p ú b e r e s no muriesen i n t e s t ados , fácilmente 
se percibe que es la sustitución hecha á ¿os hijos 
impúberes que están bajo la potestad del testador, y 
que muerto éste no han de recaer bajo la de otro, 
para el caso en que mueran siendo todavía impúbe­
res , pr. Inst. e. t. /• 8. C. de irnpub. et al. subst. 

5 2 3 . De esta definición nacen los axiomas s i ­
gu ien tes : i.° que la pa t r ia potestad es el f u n d a ­
m e n t o de la sus t i tuc ión p u p i l a r : 2 . 0 que su causa 
es la edad i n m a t u r a , den t ro de la cual no puede 
testarse : 3 . ° que la sust i tución pupi la r abraza dos 
t e s t a m e n t o s , no en razón de las solemnidades e s ­
t e r n a s , s ino de la ins t i tución , §. 2. Inst. e. t.l. 2. 
§. 4« /. 1 6 . §. 1. /. 2 0 . §. 1. 1). de vulg. et pup. subst. 

5 2 4 . S iendo la pa t r i a potestad el fundamento de 
esta s u s t i t u c i ó n , se sigue que solamente el padre 
puede hacer la , y q u e la m a d r e solo pueda sus t i tu i r 
v u l g a r m e n t e , p o r q u e los hijos no están bajo su p o -

i 3 



1 9 + su'stríueroiS P U P Í L A R . 

testad . pr. Inst. I. 3 3 . D. e. t. Q u e el p a d r e s u s t i ­
t uye solamente á los hijos s u y o s . y pos tumos no 
e m a n c i p a d o s , pero no á los n ie tos que han de r e ­
caer bajo la pa t r i a p o t e s t a d , á n o ser que lo haga 
según la fórmula de la ley J u n i a Ve l eya , t.z.pr. 
I), e. t. Q u e pueda s u s t i t u i r a ú n á los deshereda­
d o s , /. i . §. 2. I. i o . ' § . 5. 1). e. i.; pero no i m p o ­
ner ni á ellos ni á sus s u s t i t u t o s el g r a v a m e n de 
en t regar legados ( * ) , / . 4 i . §. 3 . D. e. t. y l. l+i. 
§. 3 . 1). de testam. milit. Q u e se acá ha la s u s t i t u ­
ción si el hijo fuere e m a n c i p a d o p o r el t e s t ador 
antes de su muerte^ ó si fuere a r r o g a d o después de 
e l l a ; lo que no se debe p e r m i t i r sin pleno conoc i ­
mien to de c a u s a , /. 1 7 . §. 1. I), de adopt. 

( *) Porque es regla general , que á ninguno se ha de gravar 
eii mas de. lo cjue se le hubiere beneficiado, l. 9. C. deJideic. 
%. 1-14. §. 3. /. 122. §. ult. D legal. 3 . §. 1. Inst. de sing. reb. 
per .Jideic. relict. 

5 2 5 . S iendo la causa de es ta sus t i tuc ión la edad 
i n m a t u r a , den t ro de la cual no pueden los hijos 
hacer t es tamento , se sigue q u e al hijo no pueda 
sus t i tu i r se sino has ta los anos de la p u b e r t a d , /. 
1!+. I), e. t. , a u n q u e pueda hacerse po r u n t i e m ­
po mas c o r t o , /. 21. I). e. t. Q u e si el pup i lo l l e ­
gare á la pube r t ad se acabe la sus t i tuc ión , /. 14. D. 
lug. cit.y como t a m b i é n si se cumpl i e r e el t i e m p o 
p o r el cual se s u s t i t u y ó , /. 21. D. lug. cit. 

5 2 6 . F i n a l m e n t e , a b r a z a n d o la sus t i tuc ión p u ­
pi la r dos t e s t a m e n t o s , se infiere que el p a d r e n o 
puede sus t i tu i r al hijo, á rio ser q u e p r i m e r o haga 
t e s t amen to para é l , y después de h a b e r n o m b r a ­
do su he rede ro le n o m b r e t a m b i é n p a r a el h i j o , / . 
2. §. 4- r Ülr. D. e. t. § . 2 . Inst. e. t. Q u e en He-
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gando el caso , el sus t i tu to no solamente tome los 
bienes adquir idos del p a d r e , sino todos los adven­
t i c io s , escluyendo á todos ios p a r i e n t e s , y a u n á 
la misma madre , /. 8. §. 5. 1). de inoff. test. , la 
cual no puede ni aun pedir la legítima (*) , /. 8. 
§. i 5 . I). tus. cit. Que inval idado el tes tamento del 
pad re (**) , también lo sea la sust i tución p o r ser 
una secuela de él , §. 5 . Inst. I. 2. pr. J). e. I. 

(*) La equidad y el argumento que se saca de las //. 30. D. 
y 32. C. de inoff. test., inducen á creer que ¿i la madre se con­
cede la legítima de los bienes adventicios del hijo. 

( * p Esceptúase el caso en que el testamento del padre se 
rescinde por la querella de inoficioso, pues entonces subsiste 
todo lo dispuesto en é l , menos la institución de heredero. 
JVQV. 115. cap. 3. §. uit. 

5 2 7 . P o r la /. 9. C. de impub. et al. subst. se e s ­
tableció á ejemplo de la pup i l a r o t r a sus t i tuc ión , 
que se llama ejemplar, cuasi pupilar, y t ambién 
Justiniánea. N o pendiendo tes tar los furiosos, m e n ­
tecatos ó desti tuidos de sen t idos , y no quer iendo 
sus padres que muriesen intestados , J u s l i n i a n o , 
en consideración á los sent imientos na tura les , con­
cedió la facultad de que pudiesen n o m b r a r sus t i tu ­
tos á sus hijos p a r a el caso en que muriesen en 
este e s t ado , §. 1 . Inst. e. t. 

5 2 8 . P o r t an to , la pa t r i a potestad no es el fun­
damento de esta sus t i t uc ión , sino el afecto; de lo 
que se sigue que puedan hacerla padres y m a d r e s . 
Q u e se dé á los hijos dementes inst i tuidos á lo 
menos en la l eg í t ima , y no á los desheredados , §. 
1 . Iñst. e. t. I. 9. C. de impub. et al. subst. Q u e d e ­
ban mi ra r por el bien de sus descendientes, y p o r 
lo mismo sus t i tuyan p r i m e r a m e n t e á los hijos del 

* 
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furioso ó del m e n t e c a t o ; fa l tando estos , á sus h e r ­
m a n o s y h e r m a n a s , y si estos n o exist ieren, á qu i en 
mejor les parezca, d. I. g. 

5 2 g . Hab iéndose i n v e n t a d o esta sus t i tuc ión á 
causa de que semejantes hijos no pueden t e s t a r , se 
infiere que no so lamente pueda sus t i tu i r se á los fu­
riosos y m e n t e c a t o s , sino t a m b i é n á los p ród igos , 
sordos y mudos a u n q u e sean púbe re s , y que se 
acabe esta sust i tución luego que el furioso r ecobre 
su ju ic io , se devuelva al pródigo la admin i s t r ac ión 
de sus b i e ne s , ó el s o r d o - m u d o empiece á u s a r 
de sus sentidos , d. I. g. 

5 3 o . Suele añadi rse la sustitución militar, f u n ­
dándose en que el mi l i t a r está exento de todas las 
leyes de la tes tament i facc ion , y n o le obl igan las 
reglas de la su s t i t uc ión ; po r lo cual esta se l l ama 
t a m b i é n privilegiada. Sigúese pues de a q u í que el 
m i l i t a r pueda sus t i tu i r á los hijos p ú b e r e s , á los 
es t raños en el caso que h a y a n de ser he rederos , y 
en cua lqu ie r t i empo que m u r i e r e n ; pe ro esto se 
en t i enda respecto de los bienes que he r eda ren de 
e l , /. i 5 . D. de vulg. et pupill. substit. I. 6. C. de 
teslam. mil. / . 8 . C. de impub. et al. subst. 

T I T U L O X V I I . 

MODOS BE INVALIDAR LOS T E S T A M E N T O S . 

5 3 i . Los t e s t amentos se inva l idan de var ios m o ­
dos ; y los jur isconsul tos m u y escrupulosos en e s ­
coger pa l ab ras los dis t inguen con o t r o s t an to s n o m ­
b r e s , l lamándolos nulos, injustos, rolos, írritos, 
destituidos y rescisos. 
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5 3 2 . Nulo es el que no subsiste desde el p r i n c i ­

pio ó po r defecto de solemnidad i n t e r n a , esto es, 
de ins t i tución de h e r e d e r o , v. gr . si fueren p r e t e ­
r idos los hijos suyos nacidos ( * ) , / . i. II. deinjust. 
rupt. irr., ó po r inhabi l idad del t e s t a d o r , / . i . 
IX e. t. 

(*) Los emancipados y postumos preteridos no anulan el 
testamento del padre , supuesto que se hizo desde el principio 
conforme á derecho, /. 3. 4. D. lug. cit., pero aquellos p i ­
den la posesión de los bienes, y estos lo rompen con la agna­
ción. Lo mismo se debe decir de los preteridos por la madre ó 
por el abuelo pa terno , los cuales no impugnan el testamento 
con la querella de nul idad, sino con la de inoficioso. 

5 3 3 . Injusto se dice el que no subsiste desde él 
principio por no haberse hecho según la ley , y omi— 
tídose en él las solemnidades esternas , /. i. D. de 
injust. rupt. irr. test. 

534-. Los tes tamentos nulos é injustos n o son 
vá l idos , y a s í no subsisten ni los l egados , ni n i n ­
guna de las o t ras cosas dejadas en ellos, según apa ­
rece c laramente de la N 0 0 . i i 5 . cap. 3 . , la cual no 
t r a t a de la querel la de nul idad, s ino de la de inofi­
c ioso , Huber. prozlec. á la Inst. lib. 2. tit. i 3 . §. 2 . 
Sin e m b a r g o , los injustos se sost ienen a lgunas ve­
ces por medio de la cláusula cod ic i l a r , de la que se 
t r a t a r á después , §. 64-7- sig. 

5 3 5 . Se rompe el t es tamento cuando permanecien­
do el testador en el mismo estado se vicia el dere­
cho del testamento, §. 1. Inst. e. t. , y esto se hace 
p o r la agnación del pos tumo, la cual es ó natural, 
si después de la testamentifaccion nace he r ede ro 
s u y o ; ó civil, si el tes tador a r roga ó adopta al 
descendiente , legitima al n a t u r a l , ó el n ie to %\x-



1 9 8 MODOS DE I N V A L I D A R LOS TESTA M. 

cede en lugar riel heredero s u y o , §. 1 , 2 . Inst. de 
exhcer. lib. § . 1 . Inst. e. t. § . 2 , Inst. de hcer. (¡ni 
abintest. f ••••i'y.w\-vA <>h > >ul¡fan¡ ob 

536 . L o m i s m o sucede cuando se muda la v o ­
l u n t a d del tes tador , ya sea que haga nuevo t e s t a ­
m e n t o según la ley , §. 2 . Inst. e. t. 1. 1 y 2. Be 
injust. rup. irr. ( aunque no exista heredero del pos­
t e r io r , §. 2 . Inst. e. t., ó se añada al p r i m e r o cláu­
sula derogator ia '(.*), /. 6. §. 2 . I), de jar. codicill.y, ya 
que r evoque el p r ime r t e s t amen to delante de t res 
testigos á l ó m e n o s , y t r a s c u r r a el espacio de diez 
a ñ o s , / . 2 7 . C. de testam., ya que b o r r e ó' rásge 
a lguna cosa de e l , ó ya que a r r a n q u e los sellos 
( * * ) , /. 1 . i), de his cpioc iutent. del. 

(M Algunas veces subsiste el primer tes tamento: 1.° si el 
posterior fuere nulo por la preterición del hijo. /. 16. 1. / ) . 
de vid. etpupiU. sitbsl. ; 2.° si el testáment o posterior no con­
tuviere . ins t i tuc iovJ .de .heredero ,11. D. de injust. i-iipl. in\ 
test.: 3. si no existiere la condición" de presente ó de pasado 
puesta al último testamento, /. 16. D. 'de lúg. cit. Cuando no 
consta cual de ios dos testamentos es el posterior, entonces se 
sucede en virtud de,uno y otro, /. 1, A. 6. D. de ion. possess. 
sec. tab. F inalmente , si el testador instituyere en el último 
testamento á alguna persona en cosa cierta, y mandare que el 
primero deba también valer, entonces 'se.supone que al he re ­
dero nombrado cu ja cosa cieria.se le ruega que restituya los 
d-.-mas" bienes ai heredero instituido ;ch el primer testamento, 
tt.évpn»l sb í* ifiuaibo'v : '((¿oel'k, (Upftp oih'jtn ioq 

(**) Porque la tcstamenl¡facción es acto unilateral, cuya 
naturaleza esq|?e ninguno pueda imponerse á si mismo una ley 
de la que no Ié%e;t lícito libertarse, L. 6. \\ 2. D. de jitr. co-
dicill. La verdadera razón, (le la regia consiste en que el hom­
bre puede variar su voluntad hasta la muerte , /. 4. D.de 
ádini. '• vel trausfer. Icg. 

,, 5 3 7 . T o d o ¡o que se ha dejado- en el (es tamento 
ro to se invalida , a no ser que se sostenga por b e -

http://instituciovJ.de
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neficio del p r e t o r , el cual suele dar la posesión de 
los bienes aun en v i r t ud del t es tamento ro to , si el 
pos tumo que le r omp ió m u e r e , vivo el t e s t a d o r , / . 
1 2 . 1). de injust. rupt.irr., ó si este r o m p e el p o s ­
te r ior con la in tención de que subsista el p r i m e ­
r o , /. i r . § . 2. II. de bon. poss. sec. tab. 

5 3 8 . Es írrito el t e s t a m e n t o , si se muda el es­
tado del testador , esto e s , si padace capitis d i m i ­
nución máx ima , media ó m í n i m a , §. L. Inst. e. i. I. 6. 
§. 5. 1). de injusl.rupt. irr. test., porque haciéndose 
siervo por la capi t is d iminuc ión máxima , peregr ino 
por la m e d i a , é hijo de familia por la m ín ima , 
y no pudiendo hacer t e s t amen to el s iervo , el pe ­
r e g r i n o , ni el hijo de f ami l i a , es claro que el tes­
t amen to se reduce al caso en que no pudo tener 
pr inc ip io , /. 98. pr. 1). de verb. oblíg. 

53g. E l p re to r sin emba rgo sostiene muchas ve­
ces este t e s t a m e n t o , y concede al heredero n o m ­
brado , la posesión de los bienes según las tablas , 
cuando el tes tador fuere c iudadano r o m a n o y h o m ­
bre de su derecho al t i empo de la m u e r t e , §. 6. 
Inst. e. t. L 12. pr. II. de injust. rupt. irr. ; ó c u a n ­
do manifestare nueva v o l u n t a d , en el caso que la 
capitis d iminución mín ima hiciese í r r i t o el t e s t a ­
m e n t o , /. 9. §• 2. 1). de bon. poss. sec. tab. 

5/|.o, E l tes tamento se llama destituido ^ cuando 
en él no existe heredero, ya sea porque no quiera 
ó porque no pueda adir la herencia, á causa de la 
muerte , ó deyío haberse cumplido la condición , §. 7. 
Inst. de barred, qui ad intest. P o r t a n t o en estos ca­
sos el difunto queda i n t e s t a d o , pr. Inst. e. t. I. 
1 8 1 . I). de reg. jur. 

5 4 1 , F i n a l m e n t e , se rescinde el test amen lo por 
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ta querel la de inoficioso, según veremos en el l í -
lulo s iguiente . 

T Í T U L O X V I I I , 

T E S T A M E N T O INOFICIOSO. 

54.2. Los padres tuv ie ron a n t i g u a m e n t e l ib re fa­
cultad de desheredar á los hijos , pe ro como m u ­
chas veces procedian in jus tamente , poco á poco 
empezaron á impugna r se con la querella de inofi­
cioso los tes tamentos en que se hac ían tales ex he— 
redaciones. Es ta querella no se estableció p o r las 
consti tuciones de los p r í n c i p e s , p o r el edic to del 
p r e t o r , ni por cierta ley G l i c i a , sino por las c o s ­
t u m b r e s e' i n t e rp re t ac ión de los ju r i sconsu l tos , se­
gún digimos en nuestras anfigüed. rom. e. t. §. 5 . 
ult. edic. 

5 4 3 . N o concediendo las leyes ni el p r e t o r r e ­
curso alguno á los hijos in jus tamente d e s h e r e d a ­
d o s , los jur isconsul tos a s t u t a m e n t e i n v e n t a r o n el 
modo de a tacar el t e s t amento del p a d r e , s u p o n i é n ­
dole demerite ; pues de o t ra suer te no podia o l v i ­
darse de sos hijos. E s t a acción se l lama querella, 
porque se decía que los cognados p r o p i a m e n t e no 
a c u s a n ' n i l i t i gan , sino que se quejan en t res í . 'Voss . 
Inst. orat. lib. ir', cap. 6. '§. 2. Se l l amó quere l la de 
inoficioso, porque los beneficios se ejercen respecto 
de los es t raños ; mas \os oficios, e n t r e aque l los á 
quienes ios vínculos de sangre inducen y obl igan á 
socorrer . Senec. lib. 3. de benef. cap. 18 . ' 

544- A s í como el testamento inoficioso es aquel 
que se 'fiace 'rectamente , nías rio según los oficios1 de 
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piedad, l. iy 3 . D. e. t., e s l o e s , aquel en que han 
sido pre ter idas ó exheredadas sin justa causa las per­
sonas á quienes se debe la legitima ( * ) ; a s i l a que­
rella de inoficioso c& la acción por la cual los injus­
tamente desheredados ó preteridos, á quienes se elche 
la legítima, proceden contra los herederos instituidos; 
para que se rescinda el testamento so pretesto de haber 
estado demente el testador. 

(*) Antiguamente se daba á todos los cognados, y aun i los 
estraños amigos del testador. Faler. Max. lib. 1 .cap. 1.; mas 
después cpie se estableció la legítima, solamente se concedió á 
quienes esta se debía, /. 1. D. e. t. De lo que se infiere que 
esta querella y la legítima no tiene un mismo origen, sino, que 
esta es mas reciente, y sin duda establecida en virtud dé la ícy 
Falcidia. Véanse nuestras anlig. rom. e. t. §. 1. 

54-5. N o necesitan de ella los hijos pre ter idos ó 
exheredados no espresamenle , ni por justa causa, se­
gún la Nov. i r 5 (véase la nota del pár rafo 4-9 2)» 
pues entonces tiene la querella de nulidad, l. i.§.pr* 
J). de injust. rupt. irr. test. T a m p o c o la necesitan los' 
que han sido inst i tuidos aun en u n a mín ima pa r t e , 
po rque entonces les compete conditio ex lege para 
comple tar lo que falta á la l eg í t ima , cuya acción 
l laman los doctores espletúria, §. 3 . Inst. y /. 3o . pr. 
C. e.t. As í pues solamente t iene l u g a r : i . ° s ¡ la e x -
heredacion de los hijos se hace por causa-justa pero 
falsa: 2 . 0 si los padres son pre ter idos por los hijos, 
estos ó los nietos por la madre ó abuelo m a t e r n o , 
los emancipados por el padre , y finalmenteto% nero­
nianos por el h e r m a n o , cuando este les an tepone una 
persona torpe, ' pues entonces la pre ter ic ión se t iene 
por exheredacion, §. 5. Inst. de eah. lib.: 3 .° si la 
causa de la exheredacion es justa, pero no se espresa-' 
en el tes tamento. 
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5 4 6 . Concediéndose á aquellos á quienes se debe 
la legí l ima, se sigue que puedan in t en ta r l a los hijos 
suyos legítimos (no ios i legít imos, sino de par te de 
la m a d r e , /. 2 9 . § . 1. D. e. / . ) , los emancipados y 
pos tumos , los in justamente desheredados ó p r e t e r i ­
dos por la m a d r e ó abuelo m a t e r n o , los padres de 
ambos sexos ya desheredados, ya pre te r idos , /. 1. /. 
3 o . 1). e. los h e r m a n o s y he rmanas de padre y 
m a d r e desheredados ó p r e t e r i dos , si se íes prefiere 
u n a persona infame ó de mala r epu tac ión , /. 2 7 . C. 
c. t. N o presen tándose los par ientes n í a s i n m e d i a ­
tos, se admi ten los mas remotos según el edicto s u ­
cesorio, /. penult. pr. D. e. t. 

5 4 7 . Concediéndose esta querella so pre tes lo de 
es ta r demente el tes tador , se considera como odiosa. 
D e a q u í es que so lamente se da en subsidio á falta 
de o t ro recurso , §. 2. Inst. e. que no se concede á 
los herederos del exheredado á menos que este se h a ­
ya presen tado en juicio, /. 6. §. fin. í). I. 5 . C. e. t., 
escepto el caso en que el hijo muera m i e n t r a s de l i ­
bera el heredero ins t i tu ido , pues entonces se t r a s ­
mi te aun sin este r equ i s i to , / . 34- C. e. i. Que n o s e 
dé pasados cinco años , / . , 8 . §. ult. 1). I. 3 4 . C c. t., 
ni si la exheredacion se hace de buena fe,./. 1 8 . I), 
de ¡ib.el poslum. , ni si la vo luntad del tes tador fuere 
reconocida espresa ó t ác i t amen te por el exheredado 
ó p r e t e r i d o / . 1 7 . pr. i. 10. 1). e. I. Q u e el que s u ­
cumbe en la querella pierde los legados que se le 
h a y a n de jado , / . 8 . §. i 4 . D> i-. Q u e por d e r e ­
cho nuevo se rescinde la ins t i tución de heredero , 
pe ro subsisten los. legados y demás,, cosas c o n t e n i ­
das en el t e s t a m e n t o , Nop. 1 ib. cap. .3, ¡ §. ult. y 
cap. 4. §• fu? 
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T Í T U L O X I X . 

CUALIDAD Y PII EÍ1ENCIA DE LOS BEBEDEROS, 

54-8. Considerándose los t e s t a m e n t o s , según los 
pr incipios del derecho r o m a n o , como unas leyes, y no 
obl igando estas s ino á los s u b d i t o s , se infiere que 
s implemente eslán obligados á obedecer esta ú l t ima 
vo lun tad los que están bajo la potestad del testador, 
m a s no los es t raños , á no ser que vo lun ta r i amen te 
se sometan á elia. 

54-9. Los siervos es tán bajo la dominica , y los hi­
jos bajo la patr ia potestad del t e s t a d o r : todos los de­
más son es t raños . P o r t an to los siervos se l laman he­
rederos necesarios: los hijos que es tán bajóla pa t r ia 
potestad suyos y necesarios, y los es t raños volunta­
rios , pr. Inst. e. i. I. 1 5 . /. 1 6 . ]), de adquir. vel 
arnilt. hcer. 

55o. Herederos necesarios son los siervos propios 
instituidos con libertad ó sin ella, porque quieran ó no 
quieran son libres desde que muere el testador, y here­
deros ipso jure, § . 1 . Inst. e. i. I. 5y. 2 . U.de ad­
quir. vel anuit. hcer. La razón de esto se dio ya en el 

5o 1. Suyos y necesarios son los hijos que están 
bajo la potestad del testador al tiempo de hacer el tes­
tamento y que después no han de recaer bajo la de 
otro ( * ) , § . 2 . Inst. e.t. I. 33 . §. 1 . de test. mil. 

(*) Si recaen bajóla patria potestad, entonce? aden la heren­
cia jpor maudatodel padre ; y asi, ya no .son Jieredei osipsojure, 

55a. Se dicen suyos, as í porque están bajo la p o -
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testad y dominio del p a d r e , c u a n t o p o r q u e en c ie r to 
modo se consideran como dueños v ivo este ; y por lo 
mismo parece que se suceden y que son he rede ros de 
sí mismo; §. 2. Inst. e. t. Se l l a m a n necesarios, p o r ­
que según el derecho civil q u i e r a n ó no q u i e r a n son 
herederos de sus padres p o r t e s t a m e n t o y ab in t e s -
t a t o , §. 2. Inst. e. I. 

5 5 3 . Sucediendo el h e r e d e r o en todos los d e r e ­
chos del tes tador d i fun to , y e s t a n d o p o r lo mi smo 
obligado el hijo á pagar todas las deudas , ó á sufr i r 
la ignominia de que los bienes h e r e d i t a r i o s sean po ­
seídos en su n o m b r e p o r los ac reedores ( § . 1 1 3 . ) , el 
p r e t o r concedió á los suyos i m p ú b e r e s el beneficio de 
abstenerse, aunque se hub iesen mezclado en la h e ­
renc ia ; y á los púberes , s ino se hub iesen mezclado 
ó hubiesen hecho algún ac to p o r el cua l t omasen al­
guna cosa de la herenc ia , § . 2. Inst. e. t. I. 5j. pr. 
1. 1 1 . /. 1 2 . /. 7 1. §. 3 . 1). de adquir. vel amitt. hoer. 
I )e a q u í nace el axioma que los herederos suyos ad­
quieren la herencia ipro jure, § . 3 . Inst. de barred, 
quee abintest. 

5 5 4 . D e lo que se sigue que no aden la he r enc i a , 
sino que suceden en el derecho del t e s t ador desde el 
m o m e n t o en que m u e r e , §. 3 . Inst. de hcered. quae 
abintest. Q u e no se dice que gestionan como herede­
ros, sino que se mezclan, ni que repudian la herencia , 
sino que se abstienen de ella. F i n a l m e n t e , q u e t r a s ­
m i t e n la herencia á los h e r e d e r o s , a u n q u e n o esté 
adida, /. 3. C. de jur. delib. 

5 5 5 . Voluntarios son todos los estraños, los cuales 
no es tando obligados á obedecer la vo lun t ad del t e s ­
t ado r , á no ser que v o l u n t a r i a m e n t e se some tan á 
e l l a , pueden adquirir ú omitir á su a r b i t r i o la h e -
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rencia que se les deja en tes tamento . 
556 . Se adquiere pues la herencia ó declarando 

espresamente la voluntad de tomarla, ó significándola 
tácitamente con hechos. E l p r imer modo se llama p r o ­
p iamente adición, el segundo gestión como heredero, 
§. 5. Inst. e. t. El p r imero es acto legít imo, /. 7 7 . 1 ) . 
de reg.jur.,c\ segundo no exige n inguna solemnidad. 
Se dice que gestiona corno heredero el que hace algu­
na cosa como tal, y con ánimo de serlo, v. gr . c u l ­
t ivando los campos, dando dinero á r éd i to , cobran­
do las deudas, §. ult. Inst. e. t., á no ser que a p a ­
rezca que no hizo esto con el ca rác te r de he redero , 
sino por conservar los bienes, /. 2 0 . pr. §. 1 . D. de 
adquir. vel amitt. hozr. 

5 0 7 . Pudiéndose manifestar la vo lun tad de a m ­
bos m o d o s , se sigue que no puedan adir la h e r e n ­
cia los fur iosos , men teca to s , i n f an t e s , /. g 3 . D. 
lug. cit. I. 4 o . IJ. de reg. jur. §. g. Inst. de inut. 
stip., por quienes la aden los p a d r e s , tu to res ó cu­
r a d o r e s , /. 18. pr. § . 1 , 2 . C. de jur. delih. I. ult. 
§. 3- C. de cural. fur. Q u e los pupilos y menores 
próx imos á la infancia ó á la pube r t ad no aden si­
no con la au tor idad del t u t o r ó consent imiento del 
c u r a d o r , /. 18. § . fin. C. de jur. delih. Q u e los h i ­
jos de familia aden la herencia por manda to del pa­
d re , a u n q u e por derecho nuevo el hijo de legít ima 
edad puede a d i r l a herencia con t ra la vo luntad del 
p a d r e , en cuyo caso adquiere la plena propiedad 
de este peculio adventicio ( § . 4 4 7 - ) h u¡t. pr.§. 1, 
2. C. de bon. qua líber. 

5 5 8 . Sigúese también que la adición deba h a ­
cerse vo lun ta r i amen te sin fuerza ni coacción , /. 6. 
§. ult. D. de adquir. vel amitt. hozr. I. 16 . C. de jur. 
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délib. Q u e se deba adi r toda la herencia , y no una 
p a r l e de e l l a , ; / , i . /. 2. /. 55 . 1). e. t. Q u e el i n s ­
t i t u i d o se haga heredero por medio de la adición, 
pe ro q u e no adquie ra la posesión á no ser que la 
t o m e n a t u r a l m e n t e , /. 2 3 . pr. D. de adquir. vel 
amitt. possess. 

55g . S iendo la adición un acto l eg í t imo , se i n ­
fiere q u e la herencia no puede adirse por medio de 
p r o c u r a d o r , /. 9 0 . pr. 1). e. t. I. i 2 3 . 1). de reg. 

jur., ni bajo de condic ión , /. 5 r . §. ull* ü. de ad­
quir. vel amitt. hetr. / . 7 7 . D. de reg. jur. 

56o . F i n a l m e n t e , adqui r iéndose la herencia de 
a m b o s m o d o s , se sigue que no se t rasmi ta la h e ­
rencia no adida, l. un. §. 5. C. de caduc.toll., s i ­
n o p o r los hijos de su d e r e c h o , quienes so lamente 
la t r a s m i t e n á los descendientes , i; un. C. qui ante 
apert.tab. hcered. transmití. Q u e el h e r e d e r o , d e s ­
pués de habe r adido la herencia suceda en el de­
recho universal del difunto, y qoe por lo mismo go­
ce del derecho de a c r e c e r , /. 3 i . /. 53 . § . 1. /. 80. 
]). de adquir. vel amitt. hezr., y esté obligado á p a ­
ga r todas las deudas según la porción he red i t a r i a , 
a u n q u e la herencia no alcance á sa t i s facer las , / . 1 0 . 
C. de jur. delib.Qac el que ade la herenc ia , se j u z ­
ga que cuasi c o n t r a e con los legatarios y fidei^ c o ­
m i s a r i o s , y por eso estos pueden pedir los legados 
y fideicomisos con acción personal de t e s t amento , 
§. 5 . Inst. de oblig. quoz quasí ex contr. 

5 6 i . Con el objeto de mejorar la condición del 
h e r e d e r o , se establecieron dos beneficios; el u n o 
p o r el p r e t o r , y se l lama derecho de deliberar; y 
el o t r o por J u s t i n i a n o , y se dice beneficio de in­
ventario. 
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5 6 2 . El derecho de deliberar es el tiempo conce-^-
dido al heredero instituido para que delibere si ade 
ó repudia la herencia , §. 5. Inst. e. t. I. g. C. de jur. 
delib. JEsle per iodo era a n t i g u a m e n t e a r b i t r a r i o á 
instancia de ios ac reedores ; mas por derecho n u e ­
vo se concede un alio por el príncipe y nueve meses 
por el juez, con tal que se pida den t ro de un año 
desde el dia que se s u p o , / , ult. § . 1 0 , C. lug. cit. 
Si nadie r e c l a m a , el heredero puede adir aun en el 
espacio de 3 o años , /. 8 . C. de jur. delib. I. 7 . C. de 
hcered. pet. 

5 5 3 . Beneficio de inventario es el derecho por el 
cual, hecho el inventar10 legítimamente, el heredero 
después de adir la herencia no está obligado á mas 
de lu que alcancen los bienes, §. 6. Inst. e. t. I. ult. 
§ . 2 , 3 , 4- C. de jur. delib. Vara que el i n v e n t a ­
r io sea vá l i do , se debe empezar á los t re in ta dias 
contados desde el momen to en que el heredero t u v o 

t noticia de su ins t i tución ; y se debe concluir d e n t r o 
de sesenta d i a s , ó de un año c u a n d o los bienes e s ­
tán en dis t in tos l u g a r e s , ó los herederos ausentes; 
se ha dé hacer delante de escr ibano conci tac ión de 
los interesados, como son los legatar ios y a c r e e d o ­
res ; y si es tuvieren a u s e n t e s , se convocarán t res 
testigos. P o r ú l t i m o , concluido que s e a , jo ha de 
firmar el he redero , espresando la suma de los b i e ­
n e s , y si no supiere firmar, el escr ibano lo h a r á 
por é l , /. ult.§. 2 , 3 . 67. de jur. delib. Nov. i. cap 
2. § . Í . 

5 6 4 . E l e s t r año puede repudiar la herencia á su 
a r b i t r i o , espresa ó t á c i t a m e n t e , /. g5 . /. 77. fin. D. 
de adquir. vel amitt. hcer. P o r t a n t o , debe o b s e r ­
varse lo que hemos dicho en el §. 55o . 
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L E G A D O S , 

565 . Siendo los legados un modo s ingu la r de a d ­
q u i r i r d o m i n i o , deb ie ron haberse pues to á c o n t i ­
nuación del t í tu lo de d o n a c i o n e s ; mas J u s l i n i a n o 
t r a t a de ellos a q u í , p o r q u e r e g u l a r m e n t e se dejan 
en los t es tamentos . 

566 . Legados es la diminución de la herencia que 
hace el testador, mandando con palabras directas que 
de los bienes que pasarían al heredero , se dé alguna 
cosa aciertas personas ( * ) , /. 1 1 6 . pr. D. delegat. i . 
P o r lo que h u b o g r a n d e diferencia e n t r e los lega­
dos y fideicomisos particulares : aquel los se dejaban 
con pa l ab ra s d i r e c t a s ; estos con o b l i c u a s : a q u e ­
llos en t e s t a m e n t o , ó en codicilos conf i rmados por 
t e s t a m e n t o ; estos a u n en codicilos no c o n f i r m a d o s ( 

p o r t e s t a m e n t o , Ulpian. Fragm. til. 2 5. §. 3 , 8. ; 
aquellos en lengua l a t i n a ; estos a u n en gr iego. Ul­
pian. til. 2 5 . §. 9 . F i n a l m e n t e , aquel los se i n t e r ­
p r e t a n mas e s t r i c t a m e n t e : estos de un m o d o mas 
b e n i g n o , /. 1 6 . C. de fideic. 

ñ) De aquí es que Ulpiano dice muy bien en el til. 24. \ . 
1..* legado es lo que se deja á manera de ley; ésto es , impe­
rativamente en el testamento. 

5 6 7 . Los legados e r a n de c u a t r o m a n e r a s : 1. 
per vindicationem ( po r v i n d i c a c i ó n ) , y se dejaban 
con las pa l ab ras (*) do, lego, sumito ¿capito, ha-
heto : 2 . 0 per damnationem ( p o r condenac ión tí obl i­
gac ión) , con las p a l a b r a s : hceres damnas esto da-
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re , dato, facito , eum daré, faceré jabeo: 3.° per 
prosceptionern ( po r m a n d a t o ) , con las pa labras : 
hc&res prcccepito ó prcecipuam rem accipito. E s t e l e ­
gado solamente podía dejarse a u n o de los c o h e ­
r ede ros : 4 - ° sinendi modo (á mane ra de dejar ) , con 
Jas p a l a b r a s : kctres sinit legatdrium sumere vel ha~ 
bere, §. 2 . Inst. e, t. Ulp. Fragm. tit. 2%; §. 2 . sig. 

(*) Conservándose estas cuatro especies de legados como 
un rasgo de las antigüedades romanas, y no pudiendo darse 
por medio de ninguna traducción una idea exacta de la na tu ­
raleza y carácter distintivo de cada uno de ellos, he preferido 
transcribir en latin la fórmula de las palabras con que se deja­
ban. Nota del traductor. 

5 6 8 . A n t i g u a m e n t e h u b o g rande diferencia en ­
t r e estos legados, pues el legado por vindicación h a ­
cia al legatario duefío qu i r i t a r io (*) desde el m o ­
men to de la adición de la herencia ; los legados p o r 
condenación y manera de dejar se pedían con la 
acción de t e s t a m e n t o ; y los legados p o r precep— 
cion con el juicio familice erciscundoz. Theof. § . 2 . 
Inst. e. t. 

(*) Tampoco podían legarse todas las cosas de un mismo 
modo. Legábanse por precepcion y vindicación, tas que al 
tiempo de la testamentifaccion y muerte del testador eran d e 
derecho quiritario, á escepcion de las fungibles , pues bastaba 
que estuviesen en su dominio al tiempo de su mue r t e ; por 
condenación, cualesquiera cosas aunque no fuesen del t es ta ­
dor; y sinendi modo, las propias del testador y del heredero. 
Ulp. tit. 24! §. 1y sig. 

íf.íímí usl>r>nq oflTDtsb aewj o«p aol-acüo.!.. £ aosioioa 
5 6 9 . M a s por derecho nuevo no so lamente se h a 

abolido la diferencia en t re legados y fideicomisos, 
3 . Inst. e. t. I. 1. D. de legal. 1. /. 2 . G. comm. 

de legat. et fdeic, sino también la de los mismos 
legados por v indicación, d a m n a c i ó n , precepcion y 
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sinendi m o d o , §. a . Inst. e. t. I. i 5 . C. de test. I. 
1. C.comm. de legat. et fideic. 

5 7 0 . P o r t a n t o se deben observar los axiomas 
s igu ien tes : i.° todos los legados y fideicomisos que 
se dejaban con cualesquiera fórmulas y palabras, pro­
ducen hoy un mismo efecto, §. a. Instit. e. f. I. 1 . 
C. comm. de leg.i a . ° los legados y fideicomisos es-
tan tan equiparados, que lo que falta á los legados 
se suple de la naturaleza de los fideicomisos, y si 
hay alguna cosa de más en los legados , se aumenta 
la naturaleza de los fideicomisos, § . 3 . Inst. e. t. I. 
1. D. de leg. 1 . I. 2 . C. comm. de leg. et fideic.: 3 . ° 
el dominio del legado de especie pasa al legatario 
sin tradición desde la muerte del testador, y por lo 
mismo cede desde este tiempo el dia del legado pu­
ramente dejado, l. 8 0 , D. de legat. a. /. 6 4 . -O. de 
furt.: L.° los legados se dejan sin solemnidad, y 
por consiguiente en codicilos, /. 8 . §. 1 , 5 , 6 . 1 ) . de 
jur. codicill., con tal que concurran cinco testigos, l. 
ult. §. ult. C. de codicill. 

5 7 1 . S iendo el legado la d iminución de la heren­
cia , p o r la cual quiere el tes tador que se dé á uno 
a lguna cosa , se sigue que pueda legar y dejar fi­
deicomisos el que pueda t e s t a r , /. 2 . I. ixL. pr.y 
§. 1. D. de leg. 1 . , y que carezcan de este derecho 
los que no pueden hacer t e s tamento . 

6 7 2 . A s í es que pueden dejarse legados y fidei­
comisos á todos los que por derecho pueden t o m a r 
lo q u e se les deje en t e s t amento , mas no á los i n ­
capaces , esceplo el legado de a l i m e n t o s , l. 11. D. 
de alim* leg. T a m b i é n se dejan á las personas i n ­
c i e r t a s , § . 2 8 . Inst. e.t., á los pobres , l. 24. C.de 
episc., á las Iglesias, §. cit. I. 1 . lug. cit., á las c iu-
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dades , /. 1 1 7 . D. de leg. 1 . , á los colegios l í c i tos 
/. 1. §. 1 5 . I). ad SC. Trebell., y al pos tumo a g e -
n o , §. 26. sig. Inst. e. t. Mas al siervo del h e r e ­
dero se lega i nú t i lmen te ( * ) , á no ser que sea b a ­
jo de condic ión, §. 8 2 . Inst. e. t. Arg. I. 1 1 6 . § . 1. 
II. de legat. 1. 

(*) El legado es la diminución de la herencia que hace el 
testador con el objeto de que se dé á uno alguna cosaj mas si 
so diera al siervo del heredero , aquel lo adquiriría para este, 
y por consiguiente no habría 'diminución de la herencia. Es 
pues claro, que no puede hacerse este legado, y que no se re­
valida por la regla Catoniana admitida en los legados y heren­
cias, aunque el siervo salga del poder del heredero en vida del 
testador, pues la regia Catoniana no pertenece á las disposicio­
nes condicionales, /. 4. D. de reg. Catón. 

5 7 3 . Siendo hoy igual la na tura leza de todos los 
legados y fideicomisos, se sigue que el testador p u e ­
de legar de los bienes de todos aquellos que r ec i ­
ben alguna cosa de é l , /. 9 2 . §. ult. D. de legat. 1 . ; 
y por t an to no solamente de los del heredero , sino 
también de los del legatar io y fideicomisario, ó de 
los herederos de e s t o s , pr. Inst. de sing. reb. per 
fideic. relict., con tal que no los grave en mas de 
lo que hayan recibido, §. 1. Inst. lug. cit., ó se l e ­
gue á uno su cosa, pues entonces es inút i l el legado, 
á no ser que el legatar io la haya enagenado en vida 
del tes tador (*) , y se le hub ie re legado con esta con­
dición, en cuyo caso vale el legado po r la regla C a ­
toniana (§ . 4 7 8 ) , / . 1 . §• ult. D. de. reg. Catón. 

{*) En este instante lamento mas que nunca la falta de mis 
códigos, pues no puedo comparar la l. 1. de la regla Catoniana 
citada por el autor , con el §. 10. Inst. til. de legados, en el 
cual se declara nulo el legado de la cosa propia dejada al lega­
tario, aunque la enagene después. Sin embargo, sea cual fuere 
el mérito de dicha ley 1., yo me inclino á creer que el legado 
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debe ser válido en este caso, pues se deja, según dice el autor 
bajo la condición de cjue el legatario enagene su cosa, y ya en­
tonces puede considerarse ó como legado de cantidad, ó como 
de cosa agena. La comparación del párrafo citado con la ley 
pr imera removerá todas las dudas que se puedan suscitar. 
Nota del traductor. 

Sjh* Del mi smo pr inc ip io se sigue que puedan 
legarse todas las cosas que existen ó que pueden exis­
t i r en la na tu ra leza , ya sean corporales ó i n c o r p o ­
rales , con tal que estén en el comercio á lo menos 
del legatar io , /. 4-9- §• 2 , 3. D. de legat. 2. Arg. I. 
3 4 . D: de verb. obl. 

5 7 5 . P o r esta razón es que pueden legarse no solo 
¡as cosas presentes , sino también las fu turas , como 
]os frutos que h a n de nacer en u n fundo (*) , §. 7. 
Inst. e. t. I. 24^ pe? H. de legat. 1. y l. 1 7 . pr. I). 
de leg. 3 . 

(*) Si se hiciere mención del fundo por via de demostración 
en diversa proposición, v. gr. doy , lego la cántara de vino 
que se sacara de la viña Tusculana, se debe el legado, aun ­
que no haya fruto, /. 12. D. de alim. leg. I. 13. D. de trit. vin. 
el ol. leg.; mas si se hace por via de tasación y en una misma 
proposición, v. gr. doy, lego la cántara de vino de la viña 
Tusculana, si no hay fruto nada se debe, /. 5. £>. de trit. vin. 
el ol. leg. I. 8. §. 1. D. de leg. 2. 

5 7 6 . N o solamente pueden legarse las cosas del 
t es tador , sino t ambién las agenas (* ) , las cuales de ­
be el heredero c o m p r a r y en t regar al legatar io, y si 
no puede conseguir lo , pagar á este su valor al a r b i ­
t r i o del juez, á n o ser que el tes tador ignorase que 
las cosas e ran agenas, §. L. Inst. e. t.f o q u e el lega­
t a r io las haya adqui r ido por t í tu lo lucrat ivo en vi­
da del tes tador , pues dos causas lucrativas no pue­
den concurrir en una misma persona y en una misma 
cosa, §. 6 . Inst. lug. cit.l. 1 0 8 . § . 4 . D. de legat 1. 

.-.*• sj >i fe 9«p rjott ¿ ou;fca¡ om ov ,.t ¡h sb ejrrTtsi ta 
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(*) Claramente aparece que el legado de cosa agenanodebe 
estar prohibido como inicuo, cap. ull. X. de test. 

5 7 7 . Sigúese de a q u í que si el legatario adquiere 
el legado por t í tu lo oneroso, puede rec lamar su p r e ­
cio del he redero , §. 6. Inst. e. t. Q u e si una cosa se 
debe á una misma persona en v i r tud de dos t e s t a ­
mentos , y el legatario la hubiere conseguido en vir ­
tud del p r i m e r o ; ya no puede rec lamar su precio en 
v i r tud del segundo ; mas si ob tuvo su valor en v i r tud 
del p r ime ro , puede rec lamar la cosa en v i r tud del s e ­
g u n d o , § . 6 . Inst.e.t. Q u e si el legatario adquiere 
pa r t e por t í tu lo lucra t ivo , y pa r t e por t í tu lo o n e r o ­
so, tan solamente puede pedir el valor de la p r i m e r a , 
/. 82. pr. sig. I). de leg. 1. Que si el legatario adquiere 
p o r t í tu lo oneroso la propiedad de la cosa sin el u s u ­
fructo, y acabado este pide la cosa, el juez m a n d a r á 
que solamente se le pague el valor de la propiedad, 
deducido el u s u f r u c t o , §. g. Inst. e. t. 

5 7 8 . Pueden legarse las cosas dadas en p r e n d a , 
las cuales debe red imir el heredero , á no ser que 
el testador ignorase que estaban e m p e ñ a d a s , 6 es­
presare que el legatar io debe r e d i m i r l a s , §. 5. Inst. 
e. t., lo que se presume si se hubiese legado u n a u n i ­
versalidad como la d o t e , y hub ie re dado en prenda 
po r ella una cosa s ingular , /. i 5 . I). de dot. praeleg. 

57g. N o perece el legado de la cosa que el t e s ­
tador enagena después , si no lo hace con intención 
de qui ta r lo . E s t o se p resume cuando la enagenacion 
no es necesaria sino v o l u n t a r i a , §. 1 2 . Inst. e.t.l. 
I I . § . 1 2 . D. de leg. o. I. 1 8 . D. de adim. vcl trans-

fer. leg. 
S80. Legándose también las cosas incorpora les , 

nadie duda que es ú t i l el legado de nombre y de tí-
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beracion. P o r el p r i m e r o el t e s t ado r deja al l e g a t a ­
r io lo que un tercero le debe (al t e s t a d o r ) , y o b l i ­
ga al he redero á que ceda las acciones al lega tar io 
( * ) , §. 2 1 . Inst. e. t. I. 4 4 . §. 6. /. 75. §. 2. D. de 
legat. 1. P o r el segundo obliga al he rede ro á d e ­
volver el documento ó e s c r i t u r a : y a u n q u e la a c ­
ción del heredero n o se e s t i n g u e , con lodo el l ega ­
t a r io puede defenderse con la escepcion de d o l o , /. 
3 . §. 2. de liberal, leg. (**). 

(*) El legatario exige el nombre con el derecho que le cede 
el heredero, pues esta acción personal compete di rectamente 
solo al heredero, y no al legatario, quien no sucede en los d e ­
rechos del testador. Mas el derecho nuevo quitó en cierto m o ­
do esta sutileza, pues concede inmediatamente al legatario las 
acciones útiles contra el acreedor, l. 18. C. e. t. 

(*M Si el testador exigiere la deuda , ó pagándosela el d e u ­
dor voluntariamente la recibiere , ¿se estinguirán los legados 
de nombre y de liberación? Se niega en ambos casos, a no ser 
que lo hiciere con intención de qui tar los , lo que no se presu­
me en ninguno de los dos casos, si fuere necesaria la causa de 
exigir, /. 11 . $. 1 2 , 13. D. de leg. 3 . 

5 8 1 . T a m b i é n es ú t i l el legado de deuda; esto 
es , aquel por el cual el t e s t ado r lega al acreedor 
lo que él le debe : pero es menes t e r que se c o n t e n ­
ga mas en el legado que en la d e u d a , v. gr . si 
se lega p u r a m e n t e lo que se debia bajo de condición, 
ó desde cierto dia , §. í^.Inst. e. t. D e esta m a n e ­
ra , el acreedor quirografario consigue con este l e ­
gado el derecho de hipoteca ; y si le fal tan p r u e b a s , 
puede pedir la cosa en v i r t u d del t e s t a m e n t o , que­
dándole ademas la acción de buena fé. 

5 8 2 . E l prelegado de dote es de la m i s m a n a t u ­
raleza , as í po rque la m u g e r puede pedir la i n m e ­
d i a t a m e n t e , sin tener que a g u a r d a r ai a ñ o d e n t r o 
del cual se debe res t i tu i r la do te m u e b l e , §. i 5 . 
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Inst. e. t. I. un. § . 7. C. de reí ucead., cuan to p o r ­
que n o está obligada á p roba r que la llevó al m a ­
t r imon io , si el mar ido testador espresare can t idad 
de terminada , §. i 5 . /. 1. §. 7. sig. D. de dot. prctleg. 

5 8 3 . N o solamente se lega la especie , s ino t a m ­
bién la cantidad y el género. Los jurisconsultos e n ­
tienden por especie un individuo, v. gr. Tusculano, 
Sticho, Bucéfalo ; po r género, lo que los filósofos 
l l aman especie; v . g r . predio, siervo, caballo. Can­
tidad es el género de te rminado á cierto n ú m e r o v. 
gr . una cuadriga, cien áureos. 

584- E l legado de especie perece pa ra el l e g a t a ­
r io , y no pa ra el h e r e d e r o , á no ser que sea p o r 
culpa leve ó levísima de e s t e , §. 1 6 . Inst. e. t. I. 
4 7 . § . penult. D. de legat. 1. Q u e legadas dos e s ­
pecies , si ambas son p r inc ipa le s , a u n q u e la u n a 
perezca en vida del tes tador , la o t ra se debe ; pe ro 
si u n a es p r i n c i p a l , y o t ra accesor ia , de s t ru ida 
aque l l a , esta no se d e b e , §. 1 7 . Inst. e. t. Q u e l e ­
gada una universal idad , el a u m e n t o ó d iminuc ión 
de ella ceda al l ega ta r io ; y as í legada u n a m a n a ­
da, aunque solo quede una oveja , esta se debe ( * ) , 
§. 1 8 , 1 9 , 2 0 . Inst. e.t. I. 2 2 . D. de leg. 1 . 

(*) 1%contrario sucede en el usufructo de la manada, ppr -

Íue si solamente queda una oveja, el usufructo no existe, l. ult. 
>. quiq. mod. usufr. amitt. 

585 . E l legado de género es ú t i l , si el género n o 
es s u m o , sino í n f imo , y t iene límites d e t e r m i n a ­
dos po r la na tura leza , pues si dependen del a r b i ­
t r i o del h o m b r e y el testador no los de te rmina , se 
p resume que quiere b u r l a r s e , /. 2 4 . §• 3 . /. ji.pr. 
I). de leg. 1. E n este legado la elección toca al l e -
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g a t a r i o , y no escogerá lo m e j o r , sin que el t e s t a ­
dor lo d i s p o n g a , §. 2 2 . Inst. e. t. I. 3j. pr. y § . i . 
I), de legat. i. 

586. D e a q u í aparece la diferencia que hay en­
t r e el legado de género y el de opción ó de elección, 
p o r q u e si el tes tador manda espresamente que el 
legatar io elija a lguno de sus siervos ó caba l los , él 
ó su h e r e d e r o , /. ult. C. comm. de leg., puede e s ­
coger a u n lo m e j o r , § . 2 3 . Inst. e. i. I. 2 . § . i . D. 
de opt. leg. I. 9. § . 1 . D. de dol., pero después de 
h a b e r escogido, no puede desechar la cosa y p r e ­
ferir o t r a , / . 2 0 . D.de opt. leg. 

5 8 7 . L os legados de género y de cantidad c o n ­
vienen en que n inguno de los dos perece. 

588 . F i n a l m e n t e , t ambién se legan los hechos, 
á cuya pres tac ión obliga el tes tador al heredero; 
p e r o es menes te r que sean hones to s , pues de o t r a 
suer te es nu lo el legado , 7 . 1 1 2 . § . 3.1). de leg. 1 . 

5 8 9 . E n t r e los legatarios conjuntos t iene t a m ­
bién lugar el derecho de acrecer, pues siendo el l e ­
gado la d iminuc ión de la herencia , se p resume que 
el tes tador no quiso que la cosa legada á muchos 
quedase en poder del h e r e d e r o , sino que fa l tando 
u n lega tar io pasase toda en t e r a al colegatario (*) 

(*) Por tan to , es diverso el fundamento que hay en las h e ­
rencias y legados. El derecho de acrecer proviene en las heren­
cias de la necesidad de la ley, porque nadie puede morir pa r ­
te testado y pa r t e intestado; y así ni aun el testador puede 
prohibir este derecho. En los legados nace de la presunta vo­
luntad del testador, quien se supone que quiso dejar la parte 
vacante mas bien á aquel a quien legó la misma cosa, que no 
id heredero de quien Ja legó. 

5 9 0 . P a r a que tenga lugar el derecho de a c r e ­
cer , es necesa r io : i . ° que falte el co legatar io : 2 . 0 



U B . II . TIT. X X . 

que los legatarios sean con jun tos , esto e s , l l a m a ­
dos á una misma cosa, /. i . /. 1 1 . I). de usufr. acérese. 
De o t ra suerte se estingue el legado de la persona 
que falta , /. un. § . 2 . C. de caduc. ioll. 

5 g i . Se ent iende que falta el colegatario si no 
existe en la naturaleza al t i empo de hacerse el t e s ­
t amen to ; si desprecia el legado; si muere , viviendo el 
t e s t ador ; si falta la condic ión, ó se hace incapaz 
de o t ro cualquier modo , /. un. § . 2 , 3 , l+. C. de 
caduc. ioll. , porque si sobrevive al tes tador a u n ­
que sea un momen to , t r a smi t e el legado á los h e ­
r ede ros , y por t an to nada acrece á los co lega ta ­
r i o s , /. un. § . 5 . C. de cad. toll. I. 5 . pr. D. quand. 
dies leg. ced. 

5 9 2 . Los legatarios pueden ser conjuntos de t res 
maneras : i . ° en la cosa solamente , si son llamados 
á una misma cosa , pero en diversas proposiciones, 
por lo que también suelen l lamarse disjuntos, § . 8 . 
Inst. e. t. , v. gr . doy , lego mis casas á Ticio : doy, 
lego las mismas á Sempronio, l. 8 9 . D. de legat. 3 . : 
2 . 0 por palabras solamente los que son llamados á 
una misma cosa y en una misma proposición, pero 
con señalamiento de partes (*) , v. gr. , doy , lego 
mis casas en partes iguales á Ticio y á Sempronio, 
dicha l. 8 9 : 3.°"juntamente en la cosa y por pala­
bras , ó mistamente los que simple é indivisiblemente 
son llamados á una misma cosa en una misma pro­
posición , v. gr. doy, lego mis casas á Ticio y á 
Sempronio, d. I. 8 9 . y l. 2^2 . D. de oerb. signif. 

(*) A saber , partes intelectuales, porque si el testador real­
mente divide la cosa entre los legatarios, ya estos no son con­
juntos, y por tanto no tienen derecho de acrecer , /. 1. pr. D. 
de usufr. acérese, v. gr. doy, lego un fundo á Ticio y á 
Sempronio, á aquel, mas acá; á este, mas allá del rio. 
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5 9 3 . Se h a n de o b s e r v a r las reglas s igu ien tes : i. a 

si a lgunos legatarios e s t u v i e r e n conjuntos ó po r pa­
labras solamente ó mistamente, la porc ión del o t ro 
que fa l t a , acrece al c o l e g a t a r i o : 2 . a si falta a lguno 
que está conjunto en la cosa solamente, su porc ión 
acrece á t odos ; de s u e r t e que los con jun tos po r 
pa lab ras y mis tamente se cons ideran como u n a s o ­
la p e r s o n a , /. 34- pr. 1). de leg. 1. I. un. §. 10. C. 
de caduc. toll.: 3 . a acrece con las cargas á los c o ­
legatarios que q u i e r e n , si es tán con jun tos m i s t a ­
mente y por pa labras s o l a m e n t e ; pe ro sin l a s c a r -
gas á los conjuntos en la cosa s o l a m e n t e , y que n o 
q u i e r e n , /. un. § . 1 0 , 1 1 . C. de cad. toll. (*). 

(*) De aquí es v. gr. que si el testador escribiere: doy, lego 
al primero el fundo Tusculano : doy , lego el mismo al s e ­
gundo: doy, lego el mismo en partes iguales al tercero y al 
cuarto : doy , lego el mismo al quinto y al seslo ; faltando el 
quinto, su parte acrece con las cargas al sesto que quiere ; la 
porción del cuarto que falta , acrece también con las cargas al 
tercero que quiere ; faltando el p r imero , su porción acrece á 
todos, aun contra su voluntad , de suerte que reciban sin ca r ­
ga el segundo una tercera p a r t e ; otra tercera parte el tercero 
y el cuar to; y otra tercera el quinto y el sesto. 

5 9 4 . Puede legarse puramente, desde ó hasta cier­
to día, bajo de condición, demostración, causa y m o -
do, l. 1. pr. D, de cond. et dem. I. 1 7 . pr. §. ult. I. 
7 2 . § . 6. D. lug. cit. 

5 g 5 . Se lega puramente cuando no se suspende el 
legado por ningún evento, y entonces cede y v iene 
el dia desde que m u e r e el t e s t ado r ( * ) , /. 5. §. 1 . 
D. quand. dies leg. ced., escepto el legado del u s u ­
fructo , uso, habi tac ión , l ibe r tad (y an t i guamen te el 
de opc ión) , cuyos dias ceden desde que se a d e l a he 
rencia, po rque los legados de este géne ro no se t r a s -
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m í t e n á los h e r e d e r o s , 7. un. §. 2 . D. quand. dies 
usufr. leg. ced. I. 8 . ü. quand. dies leg. ced. I. 1 6 . 
D. de opt. leg. 

(*) Se dice que cede el dia desde que empieza á deberse ,• y 
que viene, desde que puede pedirse , /. 213. D. de verb. 
sign. 

5 9 6 . Se lega también hasta dia , v. gr. lego las 
casas á Mevio por el espacio de diez aTios ; y desde 
dia c ier to ó inc ie r to , v. gr . lego á Sempronio un 
huerto diez anos después de mi muerte, ó desde el 
tiempo en que tuviere hijos. E n el p r imer caso el 
dia cede y viene inmedia tamente desde la m u e r t e 
del t es tador ; en el s e g u n d o , el dia cede , si es cier­
t o , pero no viene á no ser que exis ta , /. 5 . § . 1 . 
/ . 2 i . 1). quand. dies leg. ced. Si es i n c i e r t o , ni 
cede ni viene antes que e x i s t a , /. 2 1 . /. 2 2 . D. 
lug. cit., po rque el dia incier to se tiene por c o n ­
dición , /. <jS. D. de condit. et demonstr. 

5 g 7 . Acerca del legado condicional se debe o b ­
servar lo que digimos en el §. 5 o 8 y sig. E n este 
legado no cede ni viene el dia antes de cumpl i r se 
la condición, /. 5 . § . 2 . D. quand. dies leg. ced., po r 
lo cual ni este legado se t r a smi te á los herederos si 
el legatario muere antes de cumpl i rse la condición 
(lo que no sucede en los con t r a tos ) , ni el legado se 
adquiere p a r a el p a d r e , si se cumple la condición 
emancipado el hijo (lo que t ampoco se verifica en los 
con t ra tos ) , /, 1 8 . 1). de reg. jur. I. 5 . § . 2 . 1 ) . quand. 
dies. leg. ced. 

5 9 8 . Se lega con demostración cuando se espresa 
alguna circunstancia ó cualidad de la persona ó cosa 
legada, para determinarla con mas certeza, v. gr . 
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doy , lego á Sucho, el cual compré á Mevio, l. 34. 
pr. 1). de cond. et. dem. Aparece pues de a q u í que 
la condición designa mas bien la cosa fu tura , y la de­
mos t rac ión la cosa pasada, /. 34- §• i . D. lug. cit. 
La demost rac ión falsa no vicia el legado, /. 1 7 . pr. 
I. 34- pr- 1" 4 ° - §• 4- l'lg' C1't-i como tampoco el 
e r r o r cometido en el nombre , §. 3o. Inst. e. t. I. 4-
I). de legal. 1, pues este hace las veces de d e m o s t r a ­
ción, /. 34. pr. D- lug. cit. 

5gg. E l legado de causa se hace siempre que el tes­
tador señala la causa impulsiva, v. gr . doy lego á Ti­
rio porque agenció mis negocios, §. S i . Inst. e. t. I. 
7 2 . §. 6. D. de cond. et dem. Si la causa es falsa n o 
vicia el legado (* ) , §. 3 i . Inst. e. t., á no ser que el 
he rede ro p ruebe que si el tes tador hub ie ra sabido 
que la causa era falsa no hab r í a hecho el legado, 
pues entonces t iene lugar la escepcion de d o l o , L 
7 2 . §. 6. D. de cond. et dem. 

(•M El legado es á semejanza de ley ; y así como esta no deja 
de obligar porque sea falsa la causa que espone el legislador, 
así tampoco en los legados. De este modo se debe entender lo 
que dice Papiniano, esto es, que el motivo de legar no tiene co­
nexión con el legado, /. 72. §. 6. D. de condit. et demonstr. 

600. E l legado de modo se hace siempre que se es­
presa el fin para que se lega , v. gr . doy, lego á Tirio 
para que reedifique sus casas; l. 1 7 . §. ult. D. lug. cit. 

6 0 1 . E n este legado cede y viene el dia inmedia­
t a m e n t e con tal que el legatario preste caución de 
que c u m p l i r á el modo (*"),/• 4 o - §• u¡t. I. 8 0 . D. 
lug. cit. 

(*) Lo mismo sucede si la herencia ó el legado se hubieren 
dejado bajo de condición negativa, pues esta°no suspende la 
herencia ó el legado, si el heredero ó legatario caucionan que 



L IB . I I . ITT . X X . 3 2 1 
cumplirán la condición, cuya caución sollama Muciana de su 
inventor, Л 7. pr. D. de cond. et dem. Lo contrario se observa 
en las estipulaciones celebradas bajo de condición negativa, 
pues esta las suspende basta la muerte, produciendo el mismo 
efecto que si se hubiera estipulado dar la cosa cuando uno 
muriese, J, 4. Inst. de verb. oblig. Esta caución tampoco se 
admite en las convenciones. Cuyac. Obs. Lib. 14. cap, 37. 

6 0 2 . N o valen los legados captatorios, v.gr.lego 
mil á Tirio si él me legare otro tanto, l. 6 4 . D. de 
leg. 1 . ; pero s i s e sostienen los legados dejados por 
via de pena, á no ser que se imponga al heredero 
alguna cosa to rpe , v. gr. si mi heredero no matare á 
Seyo, le condeno á que dé mil á Mevio; de otra suer ­

te , manda J u s t i n i a n o que valgan como condiciona­

les, §. ult. Inst. e. t., véase á Bynke r shoek , Ejerc. 
sobre los legados dejados por via de pena, y el lib. 2 . 
tit. 2 0 . § . it. de nuestras antigüed. rom. 

6 0 3 . Cediendo inmediatamente el dia de los l e ­

gados p u r a m e n t e dejados, se sigue que puedan p e ­

dirse con los frutos , accesiones y usuras debidas des­

de el t iempo de la m o r a , /. 3g. §. 1. I), de leg. 1 . /. 
4.2. D. de usur.: i.° con la vindicación de la cosa si 
se lega la especie propia del tes tador , pues esta ac­

ción nace del dominio , /. 2 З . pr. I), de rei vind,, el 
cual pasa al legatario inmedia tamente después de la 
m u e r t e del testador, / . 8 0 . D* de leg. 2 . ; 2 . 0 con la 
acción personal del testamento, porque adiendo el he­

redero la herencia , se juzga que cuasi cont rae con 
los legatarios, §• 5. Inst. de oblig. quoe quasi ex contr.: 
3 . ° con la acción ipotecaria, porque los bienes here­

di tar ios están hipotecados t ác i tamente á los legata­

rios y fideicomisarios* 1. C. comm. de legat. 
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REVOCACIÓN DE LOS LEGADOS. 

6 o 4 - P u d i e n d o el h o m b r e v a r i a r su vo lun tad 
has ta la m u e r t e , es c la ro que puede revocar los 
legados y f ideicomisos , y t rasfer i r los á o t r o s : y 
p u d i e n d o los legados dejarse sin solemnidad , se 
sigue que t a m b i é n puedan quitarse y trasferirse sin 
ella, pr. Inst. e. t. 

6 0 5 . Quítame los legados siempre que el testador 
no quiera que se dé al legatario lo que le dejó; y 
esto se h a c e , ó ipso jure, ó por medio de escepcion. 

6 0 6 . Ipso jure se qu i t an los legados ó por pala­
bras ó por hechos. Por palabras, si el testador dice 
en el testamento ó en el codicilo que ya no da ni le­
ga lo que dio y legó á Tirio , pr. Inst. e. t. Por 
hechos, como si borrare la cláusula que contiene el 
legado, l. 1 6 . D. e. t., destruyere la cosa legada, 
l. 6 5 . § . 2 . D. de legal, i., la diere otra forma, 
de suerte que no pueda reducirse á su primera es­
pecie, l. 8 8 . §. 2 , g. de legat. 3 . , la donare, ven­
diere ó enagenare de otro modo sin necesidad, ó exi­
giere el legado de nombre , § . 1 2 j 2 1 . Inst. e. t. 

6 0 7 . Q u í t a n s e por medio de escepcion, siempre 
que existen claras señales de haberse mudado la vo­
luntad, como si h u b i e r e habido enemistad capital 
e-ntre el t e s t ado r y el l ega t a r io , y no se h u b i e r e n 
r e c o n c i l i a d o , /. 3 . §. ult. I. 4. D. e. t. , 6 si el t e s ­
t a d o r c o n t r a r i a r e su vo lun tad de lante de dos t e s ­
t igos , ó en u n a c é d u l a ; /. i 3 . D. e. t. I. 2 7 . C* 
fideic. 
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608. Trasjiérense los legados: i.° m u d a n d o el 
l ega t a r io , v. gr . doy, lego á Mevio el fundo que 
halda legado á Ticio (%\) : 2 . 0 m u d a n d o la persona 
de quien se lega, v. gr . el fundo que yo había l e ­
gado á Ticio de los bienes de Seyo h e r e d e r o , a h o ­
r a lo doy y lego de los de S e m p r o n i o : 3 . ° m u d a n ­
do el mismo legado , v. gr . en lugar del fundo que 
había legado á T i c i o , le doy y lego m i l : 4-° m u ­
dando el modo de l e g a r , v. gr . el fundo que h a ­
bía legado p u r a m e n t e á Ticio , lo lego al mismo 
con la condición de que se mude á esta c i u d a d , §. 
1. Inst. I. 6. I), e. t. 

(*) El nombre de este se debe espresar necesariamente, pue» 
de otra suerte no habría traslación de legado, sino que Ticio r 
Mevio se tendrían por eolegatarios, /. 33. pr. D. de leg. 1. 

609. La traslación que se hace m u d a d a la p e r ­
sona del l ega t a r i o , siendo á la vez revocación del 
legado y consti tución de o t ro nuevo , /. 5. D. e. t., 
c laramente se sigue, que pa ra esta se necesitan c in ­
co t es t igos , pues de o t ra manera el legado se r e ­
v o c a , pero no pasa al legatar io pos t e r i o r , y a s í 
n inguno de los dos le t omará . 

6 1 0 . Es t íuguense algunas veces los legados sin 
la voluntad del t e s t a d o r , como sucede si m u e r t o 
el legatario antes que el t e s t a d o r , no tenga n i n ­
gún colegatario con jun to , l. un. §.2.C.de cad.toll. 
Si mur ie re antes de cumpli rse la condic ión , l. 5 . 
§. 2. I). quando dies leg. ced. Si la cosa agena l e ­
gada llegare al legatario por t í tu lo lucra t ivo antes 
de la muer t e del t e s t a d o r , §. 6. Inst. de legat. S i 
pereciere Ta cosa legada sin culpa del he rede ro , §. 
16. Inst. de legat. Si el tes tamento fuere nu lo , r o t o , 
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i r r i t o , /. 1 7 . I). de injust. rupi. irr., mas no resci 
so, iVW. I I 5 . cap. 3. §. ult. Si faltare la condición 
/. 3. /. 2 7 . al fin.I). de cond. Inst. 

6 1 1 . A lgunas veces se tienen también los legado; 
p o r no escritos ; y o t ra se quitan por el fìsco á lo< 
legatarios como indignos. Véase el Digesto, lib. 3 4 
tit. 8. y siguientes. 

T Í T U L O X X I I . 

LEY FALCIDIA. 

6 1 2 . Pe r tenece también á los legados la ley Fal­
cidia publ icada á los 7 1 3 F. R. por P. Falcidio, 
t r i b u n o de la p l e b e , siendo cónsules Cn . Domicio , 
M . F . Calvino y C. Asinio Pol ion , (Dio. Cas. lib. 
4 8 ). P o r ella se mandó que n inguno pudiese l e ­
gar mas de la novena pa r t e de sus bienes, y que si 
legase mas , el he redero pudiera re tener t an to , cuan­
to fuera suficiente pa ra que le quedase ín tegra la 
c u a r t a p a r t e de la herencia , Cayo Inst. lib. 2. tit. 
8. /. í.pr. D. e. t. 

6 1 3 . Pud iendo el padre de familia legar á su 
v o l u n t a d según las leyes de las doce tablas , y g r a ­
vando m u c h a s veces los testadores á los herederos 
con t a n t o s legados , de suer te que apenas les q u e ­
dase u t i l idad , pr. Inst. e. t., se establecieron v a ­
r ias leyes en favor del heredero ( * ) , de las cuales 
n i n g u n a , é escepcion de la Falcidia , fué bas tan te 
p a r a refrenar los escesos de los testadores, pr. Inst. 
e. t. I. 1 2 0 . D.de verb. sign. 

\?, ,ii.v;; ••. .0 : r , i iab a i iáü . . nb'-
(*) Primeramente se estableció la ley Furia, por C. Furio 

tribuno de la plebe, la cual mandó que á ninguno pudiera l e ­
garse mas de mil ases, á escepcion de los cognados y de ciertas 
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personas, Ulp. Fragm. tit. 18. §. 7 Mas como esta ley sola­
mente prohibió que se legasen mil ases á una persona, pero no 
que pudiera legarse a. muchas la misma suma, Focouio Saxa 
t r ibuno de la plebe propuso á los 594 anos F . R. una nueva'ley 
por la cual se mandó que ninguno legase á otro mas de lo que 
dejaba al heredero ó herederos; pero como todavía este sola­
mente tomase una mínima parte de la herencia, y rehusase 
adirla por la poca ó ninguna utilidad que le resultaba, no pu­
do menos que haber muchos testamentos destituidos, que­
dando ilusorias las leyes establecidas a este fin, pr. Inst. e. í. 

6 i 4 - E n v i r t u d pu?s de esta ley debe queda r al 
he redero in tegra la c u a r t a de los b ienes ; y si n o 
le q u e d a , debe sus t r ae r á p ro r a t a de los legatarios 
lo suficiente pa ra comple ta r l a . 

6 i 5 . P o r t a n t o , el he redero g ravado , si es tes­
t a m e n t a r i o , deduce la c u a r t a p a i t e según la m e n ­
te de la l e y , y si no es g r a v a d o , según la i n t e r ­
pre tac ión del e m p e r a d o r Pió, l. íQ. pr. D. e. i. D e 
aqu í se sigue que si hay m u c h o s coherederos , la 
Falc id ia t iene luga r en cada u n o de e l lo s , §. i . 
Inst. e. t. I. 7 7 . 1). lug.cit. Q u e si de dos i n s t i t u i ­
dos la porc ión del u n o se consume en legados y la 
o t r a n o , y liega el caso en que falta uno de los 
cohe rede ros , entonces puede sus t raerse la c u a r t a 
si la porc ión gravada acrece á la no g ravada , mas 
no si esta acrece á aque l l a , /. 7 8 . / . 8 7 . §. 4--
e. t. Q u e el beneficio de la c u a r t a no se concede á 
los legatarios y fideicomisarios p o r mas g ravados 
que estén. /. 4-7- §• P- e* tí 

6 1 6 , Deb iendo q u e d a r al heredero ín tegra la 
c u a r t a de los bienes, se infiere que pa ra sus t rae r ía 
debe a tenderse á los que dejó el tes tador al t i empo 
de su m u e r t e , §. 2 . Inst. e. t. I. 56. pr. D. lug. cit.; 
y p o r t a n t o , n i el a u m e n t o n i la d iminuc ión que 
t engan después de ella ap rovecha ó daña á los I e -

i 5 
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g a t a r i o s , /. 7 3 . pr. D. lug. cit. Q u e no se saque la 
c u a r t a sin deduci r p r i m e r o las deudas ( p u e s sin 
esta deducción se supone que no hay bienes, /. 3 g . 
§ . 1 . D. de verb. sign.^ , los gastos del funera l , el 
p rec io de los s iervos m a n u m i t i d o s , y las impensas 
hechas en t o m a r la herencia , §. 3 . Inst. I. 2 9 . C. e. 
t. /. ult. § . 9 . C. de jur. delib. Q u e no se compute, 
en esta c u a r t a sino lo que recibe el he rede ro en 
v i r t u d de la ins t i tuc ión (*) , /. 7 4 . /- 76 . 1). e. t. 

{*) Lo contrario sucede en los fideicomisos , pues en la cuar­
t a Trebeliánica todo se computa. 

6 1 7 . C o m o los legados y fideicomisos es tán ente­
r a m e n t e e q u i p a r a d o s , la c u a r t a se sus t rae también 
d é l o s fideicomisos pa r t i cu la res , l. 1 8 . pr, 1). e.t., y 
p o r i n t e rp re t ac ión se est iende a u n á los dona ta r ios 
mortis causa, l. 5. C. e. t., m a s n o á los entre vivos. 
Escept i íanse sin emba rgo las donaciones que los cón­
yuges se hacen e n t r e sí> /. 1 2 . C. e. t. 

6 1 8 . L a Falc id ia no tiene l uga r en la dote legada 
po r el m a r i d o á la m u g e r , /. 8 1 . § . 1. D. e. t.; en 
el t e s t amento del soldado (no ve te rano) , po rque es­
t á exen to de las leyes que a r reg lan la testamenti— 
facción, /. 1 7 . /. 9 2 . /. 4 0 . D. I. 7 . C. e. t.; en los 
bienes que el t es tador p roh ibe e n a g e n a r , Autent. sed 
et in ea re C. e. t.; en los que el he redero comete d o ­
l o , / . 2 4 . L). e. t.; en los legados de causas piadosas, 
N 0 0 . I 3 I . cap. 12.; en la l ibe r t ad legada, /. 3 3 . /. 
3 4 . I. 4 3 . D. c. t.; si el tes tador p r o h i b e espresa— 
m e n t e la sust racción de la c u a r t a (* ) , Nov. 1 . cap. 
2 . §. 2 . ; si m u e r t o el tes tador p r o m e t i e r e el h e r e ­
de ro d a r ín tegros los l egados , /. 4 6 . /. 7 1 . D.l.ult. 
C. e* t.; ó los diere á sabiendas ó p o r i gno ranc i a , 
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/. g. С. lug. cit.; si el heredero hace dolosamente 
alguna cosa con el objeto de des t ru i r el fideicomiso, 
/ . 5g. pr. I. G8. § . . 1 . Ш. e. t.; si el tes tador diere 
en vida al heredero la c u a r t a ó su equ iva l en t e , /. 
56 . §. ult. I. g i . B. e. t. ; y f ina lmente , si el h e r e ­

dero no hiciere i n v e n t a r i o , /. ult. §. penult. C. de 
jur. deliber. 

(*) Justiniano dispuso esto contra la razón de la ley Fa lc i ­
d i a , la cual no solamente se estableció en favor de los tes ta­
dores para que sus testamentos no quedasen dest i tuidos, sino 
también en favor de los herederos para que no tomasen la h e ­
rencia sin ut i l idad, l. 71. D. e. I. Mas Justiniano prescindien­
do de todas estas consideraciones , concedió a los testadores 
la facultad de prohibir la sustracción de la Falcidia , /. 15. §. 
ult. D. e. t. 

T Í T U L O X X I I I . 

HERENCIAS FIDEICOMISARIAS Y SENADOCOífSTJLTO 

TRERELIAIvO. \ 

6 1 9 . Los fideicomisos, que según se ha dicho se 
dejan con palabras oblicuas ó precalivas , son ó uni­

versales , ó singulares. D e aquellos se t r a t a en este 
t í t u l o ; de estos en el siguiente. Los pr imeros son 
cuando la herencia ó parte de ella se deja al insti­

tuido por título universal y con palabras precalivas. 
6 2 0 . Dejándose estos fideicomisos con p a l a b r a s 

p r e c a t i v a s , se sigue que debe h a b e r : i . ° f ide icomi­

tente : 2 . 0 heredero fiduciario á quien se ruegue q u e 
r e s t i t u y a , el cual aunqu'e haga la r e s t i t u c i ó n , que ­

da siendo herede ro p o r r igoroso d e r e c h o , §. 3 . 
Inst. e. t. I. 8 8 . D. de hoered. inst.: 3 . ° fideicomi­

sario á quien se res t i tuya la herencia en v i r t ud del 
fideicomiso. 
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6 2 1 . L a res t i tuc ión ó se i m p o n e espresamente al 
fiduciario, v. gr . sea Tirio heredero, mas le ruego 
que restituya la herencia á Sempronio ; ó se juzga i m ­
puesta tácitamente, c o m o si digere el t e s tador : rue­
go al heredero que no enagene la herencia , sino que 
la deje á la familia, l. 6 9 . § . 3 . I), de leg. 2 . ; ó 
ruego que no haga testamento hasta que no tenga 
hijos, l. 74, pr. II. ad SC. Treleí.; ó ruego que 
nombre á Seyo por heredero en su testamento, / . 1 7 . 
pr. D. lug. cit. De a q u í es quedos fideicomisos son 
ó espresos ó tácitos. 

6 2 2 . Dejándose de este modo la herencia ó p a r ­
te de ella po r t í tu lo u n i v e r s a l , se sigue que pue— 
dan hacer fideicomisos los que pueden t e s t a r , /. 2 . 
JD. de legat. 1 . Q u e pueda g rava r se con fideicomi­
sos á todos los herederos , ó á quienes llega la h e ­
rencia ó a lguna pa r t e de ella, /. 1 . §. x 7. U. ad SC. 
TrebelL l. 9 . C. de fideic., y que lo mismo pueda 
hacerse respecto de los f ideicomisar ios , §. 1 1 . Inst. 
e. t. ; bien que los doc tores r e s t r ingen estas s u s ­
t i tuciones fideicomisarias al c u a r t o grado según la 
•Moa. 1 5 3 . , la que csceplúa el caso especial en que 
a lguno fuere he redero p o r medio de u n i m p ú b e r . 
Q u e pueda res t i tu i r se el fideicomiso á aquellos que 
t i enen lestamentifaccion ( * ) , /. 67 . § . 3 . D. ad SC. 
Trebell. 

(*) Es to es , por derecho nuevo , puestos fideicomisos se de­
jaban antiguamente á los que no podían tomar nada en virtud 
del testamento , §. 1. Inst. e. t. Ülp. Fragm. lit. 25. §. 16. Se 
hallan ejemplos en Cíe. de finib. Lib. 2. cap. 58. Quintil. De-
clam. 324. Val. Max. lib. 4. cap. 2. $ . 7 . 

6 2 3 . P u d i e n d o g rava r se con fideicomisos á los 
herederos y á quienes liega la herencia ó pa r t e de 
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ella , se sigue que los fideicomisos ко solamente se 
pueden dejar en testamento, s ino t ambién alantes­

tato, § . 1 0 . Insi. e. t. (pues el tes tador bas tan te 
h o n r ó á los herederos legít imos con no haber los es­

c lu ido , /­ 1- § . 6 . I). de legal. 3 . /. 8 . §. r. I). de 
jur. codicill.*), y por lo m i s m o , delante de cinco tes­

t i g o s , á no ser que el enfermo deje de pa lab ra al 
heredero el fideicomiso, en cuyo caso vale aun sin 
t es t igos , p o d i e n d o , previo el j u r amen to de ca lum­

n i a , deferirse al del f iduciar io; y si r e h u s a r e pres ­

t a r l o , está obligado á p a g a r , §. ult. Inst. e. t. 
6 2 4 . Impon iéndose la res t i tuc ión al 'heredero fi­

d u c i a r i o , se infiere que la herencia pueda dejarse 
por medio de fideicomiso no solamente pura y bajo 
de condición, sino t ambién desde dia cierto, § . 2 . 
Inst. e. t.; porque as í no m u e r e el tes tador p a r t e 
testado y pa r t e in tes tado. E s t o no es lícito en la 
ins t i tuc ión directa , 

6 э 5 . Como los fideicomisos se dejan con p a l a ­

b ra s preca l i va s , y no producen obligación á m e ­

nos que haya promesa , infir ieron los ant iguos que 
el heredero fiduciario n o e s t a b a obligado á en t r ega r 
el fideicomiso por n i n g ú n vínculo de d e r e c h o , sino 
solamente por decoro, §. 1 . Inst. e. t. JJlpian. Fragm. 
tit. 2 0 . § . 1 . 

6 2 6 . P e r o manejándose los fiduciarios á veces con 
p r o b i d a d , á veces con per f id ia , A u g u s t o m a n d ó 
que estuviesen obligados á en t r ega r los fideicomi­

s o s , y al efecto revist ió á los cónsules de la f a c u l ­

tad de compeler á los herederos fiduciarios. I n d u ­

cido de las mismas r a z o n e s , Claudio n o m b r ó des ­

pués dos pre to res fideicomisarios , de los cuales T i t o 
sup r imió u n o , §. 1 . Inst. e. t.pr. Inst. de codicill.l. 
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2 . §. 3 i . I). de orig. jur. Sueion. Claud. cap. 2 3 . 
6 2 7 . C o m o el h e r e d e r o f iduciar io queda s iendo 

heredero por estr icto d e r e c h o , a u n q u e r e s t i t uya la 
he r enc i a , y po r lo m i s m o obl igado á paga r t odas 
las d e u d a s , s iendo m u c h a s veces compel ido á r e s ­
t i t u i r toda la herencia , r e s u l t a b a lo que eligimos 
que acontecía en los l e g a d o s ; esto e s , que los h e ­
rederos no quisiesen ad i r las herenc ias que debían 
r e s t i t u i r , en razón del c o r t o ó n i n g ú n luc ro que 
les q u e d a b a , y de su r e sponsab i l i dad hac ia los 
ac reedores , /. 1 , §. 3 . D. ad SC. Trehell. 

6 2 8 . E n consecuencia de es to se estableció en 
t i empo de N e r ó n (*) el s enadoconsu l to T r e b e l i a n o , 
p o r el cual se m a n d ó que si ¡a herencia se restiiuia 
en virtud del fideicomiso , todas las acciones que por 
derecho civil competiesen al heredero ó contra el he­
redero , se diesen á aquel y contra aquel á quien se 
labia de restituir l¿i herencia en virtud del fideico­
miso , §. 4. Inst. e. t. 

(*) El 25 de agosto, del ano 814 F . R. , siendo cónsules L. 
Anneo Séneca y "Trebelio Máximo , /. 1. pr. D. ad SC. Tre­
hell. Se debe adver t i r , que esie senadoconsulto no prohibió el 
que las acciones pudieran establecerse d i rec tamente contra el 
heredero fiduciario, sin" que solamente le concedió escepciou 
plar'á el caso en que se estableciesen , l. {.'§. 4. D. ad SC. Tre-
b di. I. f. S. D. quando de pecul. act. aun. est. 

6 2 9 . M a s por c u a n t o n i a u n a s í r e p o r t a b a t o ­
davía el heredero n i n g u n a u t i l i dad , y la m a y o r 
p a r t e de los fideicomisos se c s t ingu ían por falta de 
ad ic ión , el senadoconsu l to Pegas i ano , pub l icado en 
t i empo de los cónsules V espasiano , Pegaso y Fu­
sión, mandó que el heredero fiduciario restituyese la 
herencia, y que pudiese retener la cuarta así como 
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se hace en los legados segun la ley Fale i di a, §. 5. 
Inst. e. t.; y que si despreciando esta utilidad no 
quisiese adir, se le compeliera á adir y á restituir, 
§ . 6 . Inst. e. t, 

6 3 0 . P o r t a n t o , aquel á quien quedaba ín tegra 
la c u a r t a , rest i tuía la herencia en v i r t ud del s e ­
nadoconsul to T rebe l i ano , dándose entonces las ac­
ciones heredi tar ias con t ra uno y o t r o á p r o r a t a de 
lo que les tocaba ; mas aquel á quien no quedaba 
ín tegra la c u a r t a , rest i tuía la herencia , sus t r ayen­
do dicha cuar ta segun el senadoconsul to Pegasia— 
no, y compromet iéndose á pagar las deudas á p r o ­
ra ta de lo que le tocase , §. 6 . Inst. e. t. 

6 3 1 . P e r o J u s t i n i a n o refundió de tal m a n e r a 
u n o en o t r o , que sin hacer mención del s e n a d o -
consul to Pegasiano todo lo refirió al senadoconsul to 
Trebe l i ano , §. 7. Inst. e. t. 

6 3 2 . Sigúese de a q u í que el fiduciario (*) á quien 
no queda salva la cuar ta pa r t e de la herencia , lla­
mada antes Pegasiana y hoy Trebe l i án ica , s iempre 
puede r e t e n e r l a , ó reclamarla si la ha pagado p o r 
e r r o r de h e c h o , §. y. Inst. e. t., inc luyendo en 
ella todo lo que por cua lquier t í t u l o hub i e r e r e ­
cibido del d i f u n t o , y aun los f ru tos dé los bienes 
percibidos antes de la rest i tución , /. 1 8 . § . 1 . /. 
2 2 . § . 2 . D. ad.SC. Trehell. L o c o n t r a r i o sucede 
en la cua r t a Falcidia . 

(*) El fideicomisario á quien se ruega que restituya á otro 
la herencia que ha recibido del fiduciario,, no puede hacer es­
ta sustracción, l. 22. §. ult. I. 55. 2. D. ad SC. TrcdjelL, 

6 3 3 . Sigúese de a q u í que. hoy las obl igaciones 
t a n t o act ivas como pasivas se dividen á p r o r a t a 
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e n t r e el he r ede ro fiduciario y el fideicomisario, §. 
7. Inst. e. t. I. 1. C. de SC. Trebell. 

634-. Infiérese t a m b i é n que hoy el heredero f idu­
c iar io puede ser compel ido á adir y á r e s t i t u i r , §. 
n. Inst. e. t. I. L,. II. ad SC. Trebell. 

6 3 5 . Hab iéndose inven tado la cua r t a T r c b e l i á -
nica á ejemplo de la Fa lc id ia , § . 5. Inst. e. t. , c e ­
sa casi en los mismos casos en que esta , á s abe r : 
x . ° en el t e s t amen to m i l i t a r , /. 7. C. ad leg. Fal-
cid. : 2 . 0 si el tes tador la p r o h i b i e r e espresamen— 
t e , Nov. 1 . cap. 2 . § . 2 . : 3 .° si el he redero r e s t i ­
t u y e r e ioda la herencia p o r ignoranc ia de d e r e ­
c h o , /. 9. C. ad leg. Falcid.: 4-.° si no hiciere i n ­
ven ta r io : 5 .° si le queda re salva la cua r t a á juicio 
del tes tador , §. 9. Inst. e. t. A estos modos se debe 
a ñ a d i r una causa p rop i a de los fideicomisos, á s a ­
b e r : 6.° si fuere compel ido á ad i r la h e r e n c i a , § . 
7. Inst. e. t. 

T Í T U L O X X I V . 

FIDEICOMISOS SINGULARES. 

6 3 6 . L l a m a n s e fideicomisos singulares aquellos 
en que se dejan cualesquiera cosas singulares por tí­
tulo singular y cor. palabras precativas, pr. Inst. e. i. 

637 . A u n q u e los legados y los fideicomisos se 
diferencian en la fórmula de las p a l a b r a s , en los 
efectos es tán e n t e r a m e n t e e q u i p a r a d o s ; y p o r lo 
m i s m o , se debe en t ende r aquí" todo lo que dijimos 
en el t í t u l o de los legados. 

6 3 8 . Sin e m b a r g o , q u e d a r o n a lgunas d i f e r e n ­
c i a s , á saber : i . ° legada la l iber tad á un s ie rvo , 
i n m e d i a t a m e n t e la a d q u i e r e , y a s í n o debe al h e -
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redero n ingún derecho de p a t r o n a t o ; mas legada 
la l ibertad por medio de fideicomiso, el siervo la 
recibe del h e r e d e r o , y por lo mismo debe á este 
los derechos de p a t r o n a t o , §. 2 . Inst. e. i. : 2 . 0 los 
legados no se pueden dejar sin la concurrencia de 
cinco test igos; mas los fideicomisos dejados aun sin 
testigos se deben , s i puede probarse , ó s i se d e ­
fiere al j u r a m e n t o , declarando que el testador e n ­
cargó el fideicomiso á a lguno de los presentes , /. 
ult. C. de fideicomiss. 

T Í T U L O X X V . 

c o m e r l o s . 

6 3 9 . Las herencias solo pueden dejarse en tes ­
t a m e n t o ; mas los fideicomisos generales y par t icu­
lares y ios legados, aun-en codi'c¡7us. lisios no fue ­
ron an t iguamente otra cosa que car tas ; cuya p a ­
labra se aplicó p r inc ipa lmente á las escritas en t re 
presentes. A s í lo dicen Cicerón , Séneca y otros . 

64 .0 . Los mor ibundos escribían muchas veces á 
sus herederos estos codieilos en forma de car tas (* ) , 
mandándoles que dieran ó hic ieran alguna cosa, 
/. 56. D. de fideic. lihert. I. 3y. § . 2 . i), de íegat. 
3. /. 3 o . § . 1 . I), de adim. vel iransfer. legat. 

(*) En derecho se llaman comunmente cartas , /. 89 .pr . D. 
de legat. 2. /. 41. 2. D. de legat. 3..- y cartas fideicomisa­
rias en la l. 1. C. qui testam fac, poss. 

6 4 1 . E s t a s car tas n o eran an t iguamente mas 
obl igator ias que los fideicomisos. M a s por causa de 
L. C. L é n t u l o ( * ) , en cuya persona empezaron 
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t a m b i é n l o s f i d e i c o m i s o s , se d i o á l o s c o d i c i l o s f u e r ­

z a l e g a l . A u g u s t o , s i g u i e n d o el d i c t a m e n d e T r e — 

b a c i o T e s t a , e s t a b l e c i ó q u e si a l g u n o n o p o d í a t e s ­

t a r , p u d i e r a s i n e m b a r g o c o d i c i l a r ; y c o m o d e s ­

p u é s d e e s t o L a b e o n h i z o c o d i c i l o s , y a n o q u e d ó 

n i n g u n a d u d a e n q u e Jas l e y e s l o s s o s t e n í a n , pr. 
Insl. e. t. 

{*) Consta que este L. Cometió Léníulo, A quien unos im-
pfopiartiente llaman Cosso y otros Cneo , fué cónsul junto con 
M. alerto M'essatino á los 751 años F. R., y después go ­
bernador de África en calidad de procónsul. 

6 4 2 . S o n p u e s l o s codicilos una volundad menos 
solemne de tfos que mueren con testamento ó sin él, §. 
ult. Inst. e. i. 

6 4 3 . I ) í c e s e q u e s o n última voluntad, y p o r e s ­

t o s o n ó escritos ó nuncupaiiv'os r l. i 3 . C. de SS. 
eccles. I. ult. §. ult. C. e. t., y t a m b i é n h e c h o s ó 

testado ó abinte¿taio , §. 1. Inst. e. t. , d e l o s c u a ­

l e s e s t o s s u b s i s t e n p o r s í s o l o s , /. 3 . pr, §. 2. /. 8. 

pr. §. i . II. e. t. ; m a s a q u e l l o s se i n v a l i d a n ó s o s ­

t i e n e n c o n e l t e s t a m e n t o , /. 3 . § . ult. I. 1 6 . I), e. t. 
(>44- C o m o e s u n a v o l u n t a d m e n o s s o l e m n e , se 

d i s p e n s a n c a s i t o d a s l a s s o l e m n i d a d e s i n t e r n a s y e s ­

t e r n a s . D e a q u í e s q u e p u e d e h a c e r c o d i c i l o s e l q u e 

p u e d e t e s t a r , /. 6. §. 3. /. 8. 2 . I). e. t.; p e r o 

n i n g u n o p u e d e i n s t i t u i r d i r e c t a m e n t e h e r e d e r o e n 

e l l o s , n i d e s h e r e d a r n i s u s t i t u i r , § . 2. Inst. I. 6. pr. 
I. 10 . &. I. 2. C. e. t. , a u n q u e s í d e j a r f i d e i c o m i ­

s o s , l e g a d o s , d o n a c i o n e s mortis causa , e t c . 

6 4 5 . U n a m i s m a p e r s o n a p u e d e t a m b i é n h a c e r 

m u c h o s c o d i c i l o s , c o n t a l q u e n o se c o n t r a r í e n e n ­

t r e s í , § . 3 . Inst. I. 6. § . 1 . I). I. 3 . C. e. t., m i c n -
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t r a s que n i n g u n o , á menos que sea m i l i t a r , no 
puede m o r i r con dos tes tamentos . 

6 4 - 6 . Tampoco se exige n inguna solemnidad en 
c u a n t o al modo de hacerlo, §. 3 . Inst. e. t., pues 
hasta la unidad de acto, l. uli. C. e. t., y la p r e ­
sencia de cinco testigos aunque carezcan a b s o l u t a ­
men te de (estamentifaccion como las m u g e r e s , y 
aunque no sean rogados (*) , / . 2 0 . § . 6 . 1). qui test, 
fac. poss. /. ult. §. ult. C. e. i. 

(*J En cuanto á las mugeres disienten Vjnnio en el §. 6. 
Jnsl. de testam. ord , y l íenr. Bern. Ite raí o Id. l'av. cap. 8. 
Pero como antiguamente no eran ios testigos mas necesarios 
en los codieilos que en las cartas , según se infiere de la /. 89. 
pr. D. de legal. 2 y l. 77. y 23. D. lug. cit. , ni los cinco tes­
tigos que se exigieron después f»é por via de solemnidad ó de 
orden , sino de prueba; es claro que el testimonio de las mu­
geres es válido. Arg. I. 20. Í¡. 6. D. qui test. fac. poss. I. 18. 
D. de test. 

6 4 7 . Los codieilos suelen también agregarse al 
tes tamento solemne cuando se les inserta la cláu­
sula codicilar : si el testamento no valiere como tes­
tamento , quiero que valga como codicilo, /. Li. § . 3 . 
D. de vulg. etpup. subsl. I. 3 . ai fin. i), de tesi.mil. 

6 4 8 . Entonces este tes tamento inválido en r a ­
zón de las solemnidades esternas se sostiene como 
fideicomiso , /. 2 9 . § . 1. I), qui'testam. fac. poss., 
con tal que hayan firmado cinco testigos. P e r o se 
debe adver t i r que esta cláusula no suple el defec­
to de las solemnidades internas , v. gr. la p r e t e r i ­
ción de los hi jos, ni el defecto en el estado ó v o ­
lun tad del t e s t a do r , ni el defecto de la herencia 
no adida , /. 3 . 1). de vulg. etpupill. subsl. I. 2 5 . D. 
q uitest. fac. poss. 

http://tesi.mil


T Í T U L O P R I M E R O . 

HERENCIAS ABINTESTATO. 

6 ^ 9 . Cuani lo no existe t e s t a m e n t o , ó esté se í r -
valida , t iene lugar la sucesión legítima abintestato. 

6 5 c . E l modo de esta sucesión p o r derecho a n t i ­
guo fué diferente del de la sucesión po r derecho 
nuevo según la Nov. 1 1 8 . Después q a e espongamos 
b r evemen te la h is tor ia del derecho an t iguo , t r a t a ­
remos es tensamenle del modo nuevo de suceder. 

6 5 1 . E l fundamen to de la sucesión an t igua fué 
la conservación de las familias. Es t a s se c o n s i d e r a ­
r o n como cier ta c o r p o r a c i ó n , de la que siendo el 
p a d r e de familia el p r i n c i p e , los hijos y los agna ­
dos gozaban del derecho de un dominio común. P o r 
t a n t o so lamente sucedían aquellos que e ran p a r t e 
de la familia, mas no los emancipados ni cognados, 
u >; 6 5 2 . S iendo los herederos suyos los mas p róx imos 
en la f ami l i a , y considerándose en vida del p a d r e 
como dueños y herederos per se, estableció la ley 
de las doce tablas que si muere intestado alguno que 
no tenga heredero suyo, el agnado próximo tenga la 
familia, /. 9 . § . 2 . I), de ¡ib. ct postuvz. Ulpiqn. 
Frag. tit. 2 6 . § . 1. 
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6 5 3 . E r a n pues herederos p r imeramen te los hi­
jos suyos (*) así na tura les como adop t ivos , §. 2 , 7 . 
Inst. e. t. y los próximos en grado sucedían en ca­
beza , y los mas remotos en e s t i r p e , §. 6. Inst. e. 
t.; mas no los emancipados ó emanc ipadas , §. g. 
Inst. e. t. á quienes el p re to r l lamaba por equidad 
á la posesión de los bienes con el edicto unde liberi, 
§. g. Inst. e.t.l. 1 . § . 7 , g . /. 2 , 4- D- unde liberi. 

(*) Y también las mugeres que pasaban á la potestad del 
marido, pues se tenían en lugar de hijas de familia , y par­
ticipaban de los bienes y dioses del marido. Dioius. Halic. 
lib. 2. 

T Í T U L O I I . 

LEGITIMA SUCESIÓN DE LOS AGNADOS. 

654. Siendo los agnados de la misma familia y 
n o m b r e , la ley de las doce tablas l lamaba , no exis­
t iendo hi jos , á los próximos agnados. 

6 5 5 . De lo que se seguía que solamente sucedie­
sen los agnados , mas no los cognados ; y ent re aque ­
llos los varones in infinitum y las h e m b r a s , hasta 
las h e r m a n a s , §. 3 . Inst. e. t.; bien que el p r e t o r 
l lamaba á las mas remotas con el edicto unde cog— 
nati, §. 3 . Inst. e. t. Q u e los agnados na tura les 
tuviesen el mismo derecho que los adoptivos, §. 2 . 
Inst. e. t. Q u e el mas p róx imo siempre escluyesc 
al mas r e m o t o , y por t an to no tenía lugar el de­
recho de representación , ni r epud iando el mas p r ó ­
ximo se admit ia el mas r e m o t o , §. 5. §. 7. Inst. e. 
t. ; pero el p re to r l lamó después á estos por el edic­
to unde cognati, y J u s t i n i a n o los admit ió de pleno 
d e r e c h o , §. 7 . Inst. e. t. 



2.38 SENADOCONSÜLTO T E R T U L I A D O . 

6 5 6 . El padre no sucedía á su h i j o , p o r q u e el 
hijo de familia n o tenía nada p rop io por derecho 
an t iguo . As í no sucedía al e m a n c i p a d o como a g n a ­
d o , sino por derecho de p a t r o n a t o como manumi— 
sor del h i j o , §. ult. Inst. e. t. La m a d r e , como no 
se contaba en t r e los a g n a d o s , no sucedía á los h i ­
j o s , n i t ampoco estos á la m a d r e , pr. 'Inst. de SC. 
Tertull.; mas el p r e t o r l lamó después á unos y o t ro s , 
p r i m e r a m e n t e por el edicto unde cognati, y después 
p o r los Senadoconsu l tos Tertuliano y Orphiciano. 

T Í T U L O I I I . 

SENAPOCONSULTO T E R T U L I A N O , 

6 5 7 . M a n d ó s e p o r eí Senadoconsu l to Tertuliano 
en t i empo del e m p e r a d o r A d r i a n o , que la m a d r e 
( n o la abue la ) ingenua que t iene de recho de Ires 
hijos , y la l iber t ina de c u a t r o , fuese admi t ida a b i n -
tes ta lo á la sucesión de los hijos ó h i j a s , ya l e g í ­
t i m o s , ya de pad re s i n c i e r t o s , con ta l que si la 
m a d r e estuviese en pode r de a l g u n o adiera por su 
m a n d a t o , §. 2 y 7 . Inst. e. t. I. 2 . pr. § . 1. sig. D. 
e. t. Ulpian. Frag. tit. 2 6 . Paul. Sent. recept. lib. 4. 
tit. g. 

6 5 8 . P o r t a n t o n o sucedían todas las m a d r e s , 
s ino las que t en ian derecho de h i jos , n i sucedían 
á todos los hijos s ino á los in tes tados que no d e ­
jaban h i jos , pues estos prefer ían á la m a d r e . § . 3 . 
Inst. e.i. ; n i t ampoco s i empre , s ino en falta de los 
mas cercanos. E r a n prefer idos á la m a d r e los nietos 
del hijo ó hija difuntos , el p a d r e , los h e r m a n o s 
de pad re y m a d r e y c o n s a n g u í n e o s , mas no las 
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6 6 2 . A falta de agnados e ran l lamados por la 

s implemente he rmanas las cuales se admi t ían j u n ­
to con la madre y con los he rmanos consanguíneos, 
§ . 3 . Inst. e.t. Jus t in iano al teró esto, pues a u n q u e 
la madre tuviese pocos ó ningunos hi jos , era a d ­
mit ida jun to con los hermanos y hermanas del d i ­
fun to ; con aquellos en la par te v i r i l , con estas en 
la m i t a d , §. 4 i 5. Inst. e. t. 

T Í T U L O I V . 

SENADOCONSULTO OKPHICIANO. 

65g . Sucediendo la madre á los hi jos , pareció 
justo que estos sucediesen á aquella, porque los de­
rechos de la sucesión regularmente son recíprocos, 
/ . i i . C. de legit. hozredit. 

6 6 0 . Y así se mandó por el senadoconsulto Or-
phiciano en el ano g 3 i Y. R . siendo cónsules Vetio 
y Juliano Rufo y Cometió Scipion Orphito, pues el 
senado juzgó que la herencia legítima de la madre 
ingenua ó l iber t ina se diese abintes ta to as í á los 
hijos legítimos como á los de padres no conocidos, 
aunque sujetos á la potestad de o t r o , pr. y §. 4-
i«s¿. e. t. I. i . pr. § . i . sig. I. 6. §. i . D. ad SC. 
Tertull.; cuyo derecho no se est inguía ni aun po r 
la capitis d iminuc ión , §. 2 . Inst. e. t. 

6 6 1 . Es to se estendió después por las cons t i tu­
ciones de los príncipes á los nietos y nietas §. 1. 
Inst. e. t. 

T Í T U L O V . 

SUCESIÓN DE LOS COGNADOS. 



2 4-0 GRADOS D E LOS COGNADOS, 

ley de las doce tablas los gent i les , mas no los cog ­
nados . E l l a m a n d ó : que si no había agnado, los 
gentiles tuviesen la familia. Ulpian. Fragm. tit. 2 6 . 
§ . 1. Cíe. orad. lib. 1. cap. 38 . E n la no ta del § . 2 1 0 
digimos quiénes e r an genti les. 

6 6 3 . P e r o el p r e t o r á falta de agnados l lamó á 
la suces ión , por el edicto unde cognati, aun á los 
cognados del sép t imo g r a d o ; e s t o e s , á los que t i e ­
nen el parentesco por línea f e m e n i n a , e n t r e los 
cuales se n u m e r a n los agnados que h a n padecido 
capit is d iminución m í n i m a , y los hijos de padres 
n o conoc idos , pr. y § . 1 . Inst. e. t. 

T Í T U L O V I . 

GRADOS DE LOS C O G N A D O S . 

C»Q4??^JPndose esta posesión de bienes has ta un 
g r a d o d e t e r m i n a d o , J u s t i n i a n o t r a t a a q u í de la 
computac ión de los de la cognación ; pe ro ya h e ­
mos elpl icado esto en el t í t u l o de las nupc ias (* ) . 
V é a s e el §. 14.7 y sig. 

(*J Aquí solamente se debe observar, que en las sucesiones 
no tiene lugar la diferencia de linea igual y desigual que se 
hace'según la computación canónica. Véase una escepcion en 
Felmet. de feud. cap. 8. §. 1. 

T Í T U L O V I L 

COGNACIÓN SERVIL. 

6 6 5 . A u n q u e la cognación servil fuese i m p e d i ­
men to pa ra las n u p c i a s , sin e m b a r g o no tenía l u -
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gar e n las sucesiones, á pesar de que el cognado 
ó cognada de condición servil fuesen manumi t idos , 
pr. Inst. e. t. I. mi) §. 5. 1). de grad: et. adfin. De 
a q u í fué v. gr. que la esclava manumi t ida con h i ­
jos , no sucediese á estos por el senadoconsulto T e r ­
t u l i a n o , ni que fuese l lamada á la posesión de los 
bienes por el edicto unde cognati, 

666. Mas J u s l i n i a n o estableció por una c o n s ­
t i tución que ya no existe (*) , que los padres s u ­
cediesen á los hijos, y los hijos á los padres des ­
pués de la manumis ión • y que prefiriesen á los 
p a t r o n o s , á semejanza de la sucesión admitida en­
t re padres é hijos legí t imos , pr. Inst. e. t. s 

(*) Sin embargo, Cuyacio , Obs. [ib. 20. cap, 34, restituyó 
parte de esta constitución de los antiguos pergaminos, y parte 
de tas Basílicas. 

T Í T U L O V I I I . 

SUCESIÓN DE LOS LIBERTOS. 

667. Haciendo el pa t rono respecto del l iberto 
las veces de p a d r e , ó a g n a d o , era consiguiente que 
aquel sucediese á este. 

668. Acerca de lo cual m a n d a r o n las leyes de 
las doce tablas : que si moría intestado el liberto que 
no tenía heredero suyo, pero existia patrono ó hijos 
de este, los bienes de esta familia se diesen al mas 
próximo de ella, Ulp. Fragm. tit. 2 7 . §. 1 . y tit. 

6 6 9 . Sucedian pues el p a t r o n o , y m u e r t o este 
a n t e s , sus hijos próximos que sobreviviesen, c e ­
sando a q u í el derecho de represen tac ión , Ulpian 

1 6 



SUCESIÓN D E LOS L I B E B E O S . 
lug. cit. Paul. Sent. rec. lib. 3 . tit. 2 . §. 1. /. 2 З . 
§ . 1. I). de bon. libert. ; y como esta sucesión e r a 
ab ín tes la to , el p a t r o n o era l eg í t imamente escluido 
p o r el t e s t amen to del l i be r to ; pero solo en el caso 
que este no dejase herede ros suyos , §. 2 . Inst. e. 
t, Ulp. tit. ult. § . 1. . 

6 7 0 . Esc lu ido el p a t r o n o en el t e s t a m e n t o , el 
p r e t o r le daba la posesión de los bienes c o n t r a las 
t ab las hasta la mitad de la h e r e n c i a , con tal que 
el l iber to no dejase hijos n a t u r a l e s , §. 1. Inst. e. 
t. Ulp. lug. cit. §. 1 , 3 . Si exist ían a d o p t i v o s , y 
el l iber to m o r í a i n t e s t a d o , t a m b i é n daba la p o ­

sesión de la misma mi tad de los bienes , §. 1. 
Inst. e. t. 

6 7 1 . Después se m a n d ó por la ley P a p i a P o p ­

pea , que si el l ibe r to tes tado ó in tes tado dejase 
cien mil sestercios y m e n o s de t res hi jos , se d e ­

biera al p a t r o n o la p a r t e viri l en calidad de l e g í ­

t ima , §. 2'. Inst. e. t. 
6 7 2 . F i n a l m e n t e J u s t i n i a n o estableció que si el 

l ibe r to no era cen tena r io ( * ) , pudiese escluir al 
p a t r o n o en el t e s t a m e n t o ; pero que si mor ía intes­

t a d o y sin h i j o s , el p a t r o n o fuese heredero l eg í t i ­

m o . Q u e si era m a s que cen tenar io , sus hijos fue­

sen preferidos á los p a t r o n o s ; y no existiendo a q u e ­

llos, estos heredasen ab in t e s t a to ; mas escluidos en 
el t e s t a m e n t o , consiguiesen la te rcera p a r t e de la 
posesión de los bienes , ó si se les hubiese dejado 
m e n o s en el t e s t a m e n t o , el déficit se les l lenase por 
la cons t i tuc ión de J u s t i n i a n o , §. 3 . Inst. e. t. 

(*) Justiniano considera centenario al que t iene un pa t r i ­
monio de cien áureos. Un áureo era cien sestercios. Por tanto , 
reputándose como rico en tiempo de Augusto el liberto que 
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dejaba cien mil sestercios, esto es mil áureos; en tiempo de 
Justiniano también se tenía como tal aquel CUYO patrimonio 
llegaba á cien áureos, y-, o. Inst. e. t. 

T Í T U L O I X . 

ASIGNACIÓN DE LOS LIKERTOS. 

6 7 3 . Aunque los hijos de los pa i rónos próximos 
en grado sucediesen abintestalo á los l ibertos lo 
mismo que los pa t ronos , con t o d o , estos podian 
según el senadoconsulto publicado á los 7 9 8 anos 
F . I \ . en t iempo de los cónsules Velejo Piufo y Os-
tori'o Scapula , pr. §. 3 . Inst. e. t. , asignar en t e s ­
t amento ó sin él por único p a t r o n o del l iberto á 
uno de sus hijos (*) ó nietos de cualquier sexo, §. 
1. Inst. e. t. 

(*') ¿También á los emancipados? Así juzgó Modestino , /. 
9. D. e. t. ; mas Justiniano dice, que la asignación se acaba 
si se emancipa al hijo á quien se ha asignado el l iberto, ty". 2. 
Inst. e. t. Ambos lugares pueden concillarse. Fd padre puede 
asignar al emancipado; pero si asignare al hijo s u j o , y des­
pués le emancipare , parece que muda de voluntad. Merill. 
Oís. lib. 1. cap. 13. 

6 7 4 . Teniéndose por único pa t rono aquel que 
habia sido asignado al l iberto, se siguió que él so­
lamente sucediese en los bienes del l iberto con e s -
clusion de los h e r m a n o s , y m u e r t o é l , sus hijos; 
y que los demás hermanos no tuviesen n ingún de­
recho en ios bienes del l i be r to , á no ser que m u ­
riese sin hijos aquel á quien se habia hecho la as ig­
nación , pr. Inst. e. t. 



POSESIÓN DE BIENES. 

T Í T U L O X. 

P O S E S I Ó N D E B I E N E S . 

6 7 5 . Todas las acciones universales de que se ha 
t ra tado hasta a q u í , nacen de las leyes civiles. Si ­
gúese la sucesión pretoria , la cual es el segundo 
modo universal de adquir i r . Como el pretor alteró 
muchas cosas so pretesto de equidad , sagazmente 
inventó una nueva palabra y pa ra que no parecie­
se que t ras tornaba las leyes de la sucesión, dijo que 
no daría la herencia , sino la posesión de los bienes. 

676. Po r t a n t o , la posesión de los bienes no es 
ot ra cosa , que el derecho concedido por beneficio del 
pretor para perseguir y retener la herencia que no 
se debe por derecho civil, arg. I. 3 . §. 2 . D. e. t. Los 
Griegos llaman á la posesión de los bienes sucesión 
pretoria. 

6 7 7 . La posesión de los bienes es ó edicial, y se 
concede sin conocimiento de causa á ciertas perso­
nas nombradas en el edicto, l. 3o. §. 1. 1). de ad-
quir. hatr., ó decretal, la que se da estraordinaria-
mente por decreto del pretor, conociendo de la cau­
sa pro tribunali ( * ) , /. 2 . §. 1. D. quis. ord. in ho­
nor, possess. 

(*) Por el edicto Carboniano se da la posesión délos bienes 
al impúber á quien se disputa si pertenece al número de los 
hijos, con tal que preste caución y el juicio se difiera hasta la 
pubertad, /. 1. pr. I. 3. D. de Carb. edict. 

678. La edictal se da ó por edicto del pretor , ó 
por la ley, senadoconsulto, ó constitución del pr ín-
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cipe. La p r imera se llama ordinaria ; la segunda 
estraordinaria , §. 3 , 4- Inst. e. t. 

679. La o rd inar ia á ejemplo de la sucesión c iv i l , 
ó se da por tes tamento ó ab in tes ta to , /. 6. §. 1. 1). 
e. t.; y en el p r imer caso , ó según ó contra las tablas. 

680. Si existe el ú l t imo tes tamento signado á lo 
menos por siete tes t igos , el p re tor da la posesión 
de los bienes según las tablas , /. 7. /. 9. D. de bon. 
poss. sec. tab.r á los herederos escritos en el testamen­
t o , /. 2. pr. §, L. 1). lug. cit, §. i . Just. e. I. ; mas 
no á los n u n c u p a t i v o s , acerca de los cuales se esta­
bleció después o t ra cosa , /. 8. §. ult. 1). / . 2 . C. de 
bon. poss. sec. tab. 

6 8 1 . Dábase la posesión contra las tablas p r in ­
cipalmente á los hijos na tura les y adoptivos e m a n ­
cipados no inst i tuidos ni exheredados por el padre , 
sino pre ter idos , §. 3 . Inst. de exhozr. ¡ib. I. 2. §. 6. /. 
3 . §. 10. I), de bon. possess. contr. tab. 

682. Abintestato había c u a t r o grados p r inc ipa ­
les (*) de posesión de bienes. E l p r imero nacía del 
edicto unde liberi; el segundo del edito unde legiti-
mi ; el tercero del edicto unde cognati ; el cua r to del 
edicto unde vir et uxor. §. 3 . Jnst. e. t. 

Antiguamente hube- mas , á saber , el edicto unde de-r 
cem pevsonce ; el edicto tum qui ex familia; e! unde paooni 
palronaque, liberi et párenles eorum ; el unde cognati ma-
numissoris. Pero Jusliniano abolió estas posesiones de bienes, 
t). 4. Inst. e. t. 

6 8 3 . P o r el edicto unde liberi, el p re tor l lama 
á los emancipados jun tamen te con los s u y o s , á 
quienes las leyes civiles no concedieron derecho de 
suceder , §. 9. Jnst. de herred. abintesl. /. 1. §. 7, 9. 
/. 2. /. 4« D. unde liberi. 



POSESIÓN DE B I E N E S 

684. P o r el edicto unde legiiimi e r an l lamados 
todos los agnados que p o d i e n d o ser herederos s e ­
gún las l eyes , pedían esta posesión de bienes , §. 1, 
2. Inst. e. t. I. 1. §. 4. -D- unde legitirni. ¡ 

6 8 5 . Admí tense p o r el edicto mide cognati los 
par ientes por personas del sexo f e m e n i n o , p r ó x i ­
mos en grado , que no podían suceder por d e r e ­
cho c iv i l , l. 1. pr. §. 3 . l . i . I). unde cognati. E n 
este caso se admi t ía el edicto sucesorio, por el cua l , 
no pidiendo uno de los hijos d e n t r o del t i empo l e ­
gí t imo su porción, acrecía á los demás; no pidiendo 
los hijos y p a d r e s , e n t r a b a n los p róx imos agnados 
con el misino derecho de a c r e c e r ; no pidiendo 
es tos , los agnados mas r e m o t o s ; no pidiendo e s ­
t o s , los cognados , y as í s u c e s i v a m e n t e , / . 11. 
I). de siiccess. edict. 

6 8 6 . A falta de c o g n a d o s , el p r e t o r l lamaba al 
m a r i d o y á la inuger con el edicto unde vir et wxor, 
con tal que al -tiempo de la m u e r t e viviesen en l e ­
g í t imo m a t r i m o n i o , §. 3 . Í7¿st. e. t. i. un. pr."y §. 
í . 1).' i. un: C. unde vir. et uxor. 

6 8 7 . El t iempo d e n t r o dei cual piden los hijos y 
los padres la posesión de Jos bienes , es un aíYo út i l 
( * ) ; á los demás so lamente se concede cien días 
ú t i l e s , §. 4? & Insi.. e- l- í l- §• 9- §• l 2 - M\ de 

•(*) El derecho 'hace diferencia entre los años ó meses con­
tinuos y útiles. El tiempo continuo corre sin interrupción . ya 
sean dias de fiesta ó de t r aba jo , l. 7. D. quemadm. serv. 
amitt.; mas en el tiempo útil solamente se numeran los dias 
cu que están abiertos los t r ibunales , y en ios que el interesado 
puede reclamar., /. 2. D. de diyers, et temp. prcescr. De aquí 
es , que d e l año útil no solamente se rebajan los dias de fiesta, 
sino también aquellos en que uno no puede proceder por ig­
norancia del negocio, /. 2. pr. D. qtiis ordo in possess. 
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T Í T U L O m, 

ADQUISICIÓN POR ARROGACIÓN • 

6 8 8 , El padre de familia pasaba por la a r r o ­
gación á la pat r ia potestad de o t r o ; y como el p a ­
dre por ant iguo derecho adquir ía indis t in tamente 
por medio del h i jo , se siguió que el a r rogador a d ­
quiriese de pleno derecho todas las cosas corporales 
é incorporales y los créditos del hijo, §. i . Insf. e. t. 

6 8 g . Siendo la arrogación u n a capitis d i m i n u ­
c i ó n , fué consiguiente que no adquiriese el a r r o ­
gador aquellos derechos que se est inguían po r la 
capitis d iminuc ión , como las obligaciones de las 
obras oficiales debidas al p a t r o n o , el derecho de 
agnac ión , y an t iguamente el uso y el usuf ruc to ; lo 
que alteró J u s t i n i a n o , §. i . Iust. e.t.l. penull. §. 
períuli. C. de usufr. 

6 9 0 . Como las obligaciones no pasan de la p e r ­
s o n a , resul taba que el a r rogador no podía ser de­
mandado ipso jure por la deuda del hijo , §. ult. 
Inst. e. t. 

6 9 1 . Habiéndose a l terado por las leyes m o d e r ­
nas el derecho de adqui r i r por medio de los hijos, 
J u s t i n i a n o estableció con bastante fundamento que 
el a r rogador solamente tuv iese , vivo el hijo a r r o ­
gado , el usufructo de los bienes adventicios, y que 
pudiese ser demandado por los acreedores del hijo 
en nombre de este. Si rehusase defenderle, los a c r e e ­
dores pueden t o m a r posesión de los bienes en que 
el padre t iene el u su f ruc to , §. ult. Inst. e. t. 
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T Í T U L O X I I , 

P E R S O N A S A Q i l f N E S S E E N T R E G A N L O S B I E N E S Á 

C A U S A D E L I B E R T A D . 

• '— oifft fil *H>q fit/e^Gq fiiUmfil^ s b m h s q 13 .88ci 
Gga. E l cua r to roodo universa l de adqu i r i r es 

la entrega de los bienes con el jin de conservar las 
libertades ; y fué establecido por el rescr ip to del em­
p e r a d o r M a r c o , pr. §. i . Inst. e. t. 

6 g 3 . C u a n d o algún tes tador q u e b r a d o m a n u m i ­
tía a lgunos siervos en su t e s t a m e n t o , y n inguno 
quer ía ser he redero tes tamentar io , era preciso v e n ­
der los bienes. , ' .porque las l iber tades no subsis t ían 
según los pr incipios de r igoroso d e r e c h o , V. 2. C. 
de testara, mammiiss. 1. 1. C. de fideic. Ubi rt. 

6g4- M a s el emperador M a r c o pe rmi t ió , que á 
fin de sos tener las l ibertades ,-se entregasen todos 
los bienes ó á los siervos m a n u m i t i d o s , ó á u n o de 
ellos , ó á un es t rano , con tal que este prestase f i a n ­
za de que pagaría á los acreedores todo lo que se 
les debe. Hecho e s t o , los siervos serán m a n u m i t i ­
dos en v i r t ud del tes tamento , ¿5. 1 . Inst. e. t. 1. 
ull. C. de testamentar, manuniiss. 
ar\'ttí\ ¿r»í- r w h H i r t 'i m -i¡*iírifif»R. *»h «iíÍi«í-«« ' i« 

T Í T U L O X I I I . 

A B O L I C I Ó N D E L A S S U C E S I O N E S Q U E S E A D Q U I R Í . A N T O R 

L A V E N T A D E B I E N E S , Y . P O R E L S E N A D O C O N S U L T O 

C L A U D I A N O 

6 g 5 . E l q u i n t o modo universal de a d q u i r i r era 
la sección ó venta de bienes. Secare ( c o r t a r , divi-
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d i r ) era ent re los antiguos vender los bienes en 
venta públ ica , y sección era la misma venta. Byn-
kersh. Obs. lib. i . cap. i . 

6 9 6 . Cuando algún deudor no tenia c o n q u e pa­
g a r , los acreedores tomaban posesión de sus b i e ­
nes , y el pre tor encargaba á una persona que los 
vendiese y entregase todos al c o m p r a d o r , el cual 
debía como sucesor universal ó pagar á los a c r e ­
edores todos sus c r éd i t o s , ó t rans igi r con ellos. 
Teof. pr. ínst. e. t. núes Ir. antigüed. rom. /ib. 2 . tit. 
1 8 , 1 9 . § . 1 1 . P e ro h o y , cesando la sucesión un i ­
versal por medio de la venta , los acreedores toman 
posesión de los bienes según el ed ic to , y pueden 
venderlos del modo que tengan por conveniente, 
pr. Inst. e. t. 

6 9 7 . El ú l t imo modo universal de adqui r i r era 
por el Senadoconsulto Claudiano, cuya historia se 
encuentra en Tácito Anal. lib. 1 2 . cap. 5 3 . Es te se­
nadoconsulto mandó que la mnger l ibre e n t r e g a ­
da al amor de un esclavo, y que amonestada tres 
veces aun persistía en el con tubern io , se hiciese por 
adjudicación del p re to r esclava del amo del siervo. 
Paul. Sent. recept. lib. 2 . tit. 2 1 . 

6 9 8 . Como los siervos y las esclavas no lenian 
nada propio , sino que todo lo que adquir ían era 
para los amos , es claro que todos los bienes de 
dicha muger pasaban al dominio del a m o , §. 1 . 
Jnst. e. t. 

6 9 9 . M a s J u s l i n i a n o cstinguió este modo de ad­
qui r i r corno indigno de sus t i empos , /. un. C. de 
SC. Claud. toll. § . 1. Inst. e. t. 

7 0 0 . Ta l era la sucesión ant igua as í civil como 
pretor ia ; pero no siendo ya hoy casi de uso a lgu -
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no semejantes modos universa les de a d q u i r i r , p a ­
samos á t r a t a r de la sucesión m o d e r n a abintesta— 
to inventada y establecida p o r J u s t i n i a n o en la 
Nov. i i 8. 

Sucesión abintestato según la Nov. 1 1 8 . 

7 0 1 . J u s t i n i a n o estableció n u e v a s bases en la s u ­
cesión ab in tes ta to , m a n d a n d o q u e sucediesen aque­
llos á quienes amó mas el d i fun to , según dice G r o -
cio que se pract icó en o t ro s pueb lo s , Groe, derech. 
guer. y paz lib. 2. cap. 7. §. 3 . 

7 0 2 . Hab iendo obsc-rvado los filósofos que los 
ascendientes a m a n m a s á los descendientes que es­
tos á aque l l o s , p o r q u e c u a n d o u n o e n g e n d r a á 
o t r o le considera como p a r t e suya , pareció n e c e ­
sario que la sucesión descendiese ; si no podía des­
c e n d e r , que ascendiese ; y si ni esto t a m p o c o , que 
se estendiese hacia los costados, Nov. 1 1 8 . prcef. A 
falta de estos en t r an los cónyuges, y en u l t i m o ca­
so se admi te el fisco, el cual se consideró desde 
la an t igüedad como p a d r e de todos los bienes que 
quedaban v a c a n t e s , Tacit. Anal. lib. 3 . C. 2 8 . 

7 0 3 . Según esto ya no existe diferencia en t r e los 
suyos y emancipados , agnados y cognados, Nov. 1 1 8 . 
vhp. -a.-y 'L.;.-! aobsol '>«j> m'&h ?'» f a o i n ü _•".<»» s-icq 

/. Sucesión de los descendientes. 

7 0 4 . E n p r i m e r lugar (*) suceden con esclusion 
de todos los descendientes , á s a b e r , los legítima­
mente nacidos; los legitimados, los adoptivos y los 
ilegítimos. 
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(*) Junto con ellos se admite también el consorte pobre, 
$. 723. 

7 0 0 . Todos los hijos legítimos varones ó hembras 
suyos ó emancipados (*) , son l lamados por la ley 
á la sucesión de cualesquiera ascendientes (**) hasta 
el grado mas r e m o t o , con tal que no haya quien 
los prefiera, N00. 1 1 8 . cap. 1, 

(*) Esto deroga la ley de las doce tablas , de la que se ha 
hablado en el 652.; y por consiguiente, los emancipados ya 
no necesitan ni de la posesión de bienes contra las tablas, ni 
del edicto unde liberi. 

(**) Según esto, ni la madre ni la abuela materna necesi­
tan de la sucesión del SC. Orphiciano. 

7 0 6 . A u n q u e sucedan los descendientes de cual ­
quier grado , hay sin embargo diferencia con res ­
pecto á las par tes . Los hijos de pr imer grado s u ­
ceden en cabezas; los de ul ter ior grado en estirpes 
por derecho de representación (*•), aunque sean los 
únicos descendientes que sobrev ivan , y no c o n c u r ­
r a n hijos de pr imer g r a d o , J\ov. 1 1 8 . cap. 1 . vers. 
sic. tamen. 
—so i ' j .c / 9*ifti4?W?''*h VÍ'ÍÍTÍIÍ D Í n o b e i j i t l i s D l fil te 

(*) Deben notarse estas palabras de que usa el derecho. Se 
sucede en cabezas, cuando la herencia se divide en tantas 
partes cuantas son las personas que lian de heredar. En estir­
pes , cuando los mas remotos en grado entran á ocupar el lu­
gar del difunto mas próximo, y por lo mismo, todos juntos to­
man solamente la porción de este. El derecho de representa­
ción es una ficción de derecho por la cuai se considera que los 
mas remotos vienen á ocupar el lugar del padre difunto. Así 
por ejemplo, si Ticio deja tres hijos y seis nietos de otro hijo 
ya difunto, todos suceden ; pero los tres hijos en cabezas , es­
to es, tomando cada uno una cuarta parte : y los seisnietosdel 
hijo difunto representan á este , y por lo mismo suceden en es­
tirpes, tomando todos juntos otra cuarta parte. Si solamente 
quedasen nietos, á saber, uno del primer hijo, seis del según-
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d o , cuatro del t e rce ro , y dos del cuar to , todos sucederán no 
.«egun el número de personas, sino en estirpes, dividiendo la 
herencia en términos que el nieto del primer hijo tome para 
él solo una cuarta p a r t e ; otra los seis nietos del segundo hijo; 
otra los cuatro nietos del tercero; y otra los dos del cuarto. 

7 0 7 . Si hay hijos de dis t intos m a t r i m o n i o s , t o ­
dos suceden igua lmen te al padre común ; mas al p r o ­
pio so lamente le he redan los hijos respec t ivos , d e ­
jando salvo á los hijos del p r i m e r m a t r i m o n i o lo 
que el padre adqu i r ió por derecho del usufructo 
( * ) , /. 3 . §. 1. C. de sec. nupl. Nov. a a. cap. 4 6 . 

»v*WW ri*8Ji o:-..: féh 
(*) Como el padre común no tenía en estos bienes otra cosa 

que el usufructo, y este se acaba por la muerte del usufructua­
r io , se sigue que adquieren esta porción mas bien como d u e ­
ños que como herederos. 

\ r «if* ? '•<•' !í II (DOtí U 20 l Tí í* <'* *.f > . i í' 
7 0 8 . Los legi t imados por subsecuente matrimonio 

suceden con el mismo derecho que los legí t imos, §. 
a. Inst. de hmr. abintest. Los legi t imados por res­
cripto del principe , y que lo han sido con el objeto 
de h e r e d a r , so lamente se admi ten cuando no hay 
o t ros h i jos , pues de o t r a sue r t e casi n u n c a se l e ­
g i t iman , NOP. 7 4 . cap. 1. N 0 0 . 8 9 . cap. 9 . ; pe ro 
si la legit imación se hiciere después que ya el p a ­
d re t iene hijos leg í t imos , entonces es justo que á 
estos se conserve salva su l e g í t i m a , Gall. Obs. lib. 
a. cap. » 4 2 . 

7 0 9 . Los adoptivos de cua lqu ie r gene ro suceden 
al p a d r e ab in tes ta to con el mismo derecho que los 
n a t u r a l e s , §. 1 4 . Inst. de success. abintest. § . 3 . Inst. 
de adopt. Nov. y 8g. 

7 1 0 . Los ilegítimos suceden i n d i s t i n t a m e n t e á la 
m a d r e j u n t o con los l eg í t imos , /. 3 . 1J. und. cog— 
nal., á no ser que la m a d r e sea i lus t re y el hijo 
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espurio, pues entonces es escluido por el legítimo, 
/. 5. 6í ad SC. Orphit. Cuando no hay muger ni hi­
jos legí t imos, los naturales en t ran en la herencia 
p a t e r n a , pero solo en la sesta par te la cual han 
de dividir con la m a d r e , Nov. 8 9 . cap. i a . §. xjL 
Los adul ter inos é incestuosos se consideran indig­
nos de t omar aun los a l imentos , Nov. 8 9 . cap.ult. 
Auth. ex complexa C. de incest. nupt., lo que parece 
que se entiende de los alimentos que se sacan de los 
bienes del d i fun to , mas no de los que manda dar 
el juez en vida^fUff o a d r e , Hubert. prozlec. á la 
Inst. success. ab/ft&stpQ, 8. 

* : ' ' K 

/7. Sucesión de los ascendientes. 

7 1 r. Á falta de todos los descendientes la h e r e n ­
cia de los hijos abintestato pasa á los ascendientes. 

7 1 3 . N o pudiendo aplicarse á los ascendientes la 
definición del derecho de representación dada en la 
nota del párrafo 7 0 6 . se sigue que en general el 
mas próximo escluye al mas r e m o t o , Nov. 1 1 8 . cap. 
a . ; pero que sin embargo se admite aqu í la s u c e ­
sión por líneas (* ) . 

(*) Llámase sucesión por líneas aquélla en que las leyes dan 
la mitad de la herencia á la línea paterna, y la otra mitad á la 
materna, Voec. e. t. §. 23. 

7 1 3 . Cuando hay he rmanos ó he rmanas c a r n a ­
les ó hijos de e s tos , heredan junto con los a scen ­
d ien tes , Nov. 1 1 8 . cap. 2. oers. si vero. 

7 1 4 . De estos principios se deduce , que si solo 
existen el padre y la m a d r e , dividan la herencia del 
hijo en par tes iguales con esclusion de los abuelos 
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y abuelas. Q u e si solamente sobrev ive u n o de los 
d o s , ese tome toda la herencia con eselusion de los 
abuelos. Q u e si solo existen ascendientes de g rado 
mas r e m o t o , sucedan po r l íneas ; po r cuya r azón , 
si sobreviven la abuela p a t e r n a , y abue lo y a b u e ­
la m a t e r n o s , la herencia se d ividi rá en dos par tes 
sin diferencia de b ienes , dándose la u n a á la a b u e ­
la p a t e r n a , y la o t r a al abuelo y abuela m a t e r n o s , 
Nov. 1 1 8 . cap. 2 . vers. si autem. 

7 1 5 . Infiérese t a m b i é n , que los h e r m a n o s c a r ­
nales y los hijos de estos no so lamente se a d m i t e n 
con los padres de p r i m e r g r a d o , s ino t a m b i é n con 
todos los ascendientes ; pe ro los h e r m a n o s carna les , 
suceden en cabezas (*) lo mismo que los a scend ien ­
tes ; y los hijos de estos que c o n c u r r e n con los h e r ­
manos c a r n a l e s , he redan en es t i rpes p o r de recho 
de r e p r e s e n t a c i ó n , Nov. 1 2 7 . cap. 1 . C u a n d o los 
hijos de los h e r m a n o s carnales existen s o l o s , son 
escluidos por los ascendientes , Nov. izj.cap. i.fin. 

(*) Este es el caso en que los hijos toman su par te de pleno 
derecho, sin corresponder al padre el usufructo de este p e c u ­
lio adventicio (§. '147). 

7 1 6 . Los padres ( ñ o l a s m a d r e s ) t a m b i é n s u c e ­
den á los arrogados, c o n t a l que m u e r a n en la p u ­
ber tad ( §. 1 7 6 ) . L o mismo acontece en los adop­
tados plenamente, á quienes suceden el p a d r e a d o p ­
t ivo y el n a t u r a l j u n t a m e n t e , Nov. 1 1 8 . cap. 8 . ; 
mas de n i n g u n a m a n e r a en los adoptados imperfec­
tamente, pues estos no es tán en la po tes tad de los 
adop tan te s . 

7 1 7 . L o m o los derechos de la sucesión c o m u n ­
men te son recíprocos , solo la m a d r e sucede á los 
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hijos ilegítimos; mas se esceptdan los adul ter inos 
é incestuosos. 

III. Sucesión de los colaterales. 

7 1 8 . A falta de ascendientes en t ran los colatera­
les , sucediendo en pr imer lugar los hermanos carna­
les y los hijos de estos , pues como nacen de la misma 
sangre y del mismo tronco , escluyen no solo á los 
unilaterales sino á todos los demás , Auih. ilaque C. 
comm.de succes. Cuando los hermanos carnales c o n ­
cur ren solos, suceden en cabezas; pero si en t r an 
jun to con los hijos de otros hermanos carnales , estos 
heredan en es t i rpes , y aquellos en cabezas. Si s o l a ­
mente existen los hijos de los he rmanos carnales , 
en tonces , son admitidos en cabezas por derecho 
propio , N00. 1 1 8 . cap, 3 . 

7 1 9 . P o r la misma r azón , fallando estos s u c e ­
den los hermanos y hermanas unilaterales y sus 
hijos; mas aquellos en cabezas, y estos en estirpes, 
si concurren con los hermanos y hermanas uni la­
terales del d i funto ; y solos, heredan en cabezas por 
derecho p r o p i o , sin diferencia de bienes pa te rnos 
ó m a t e r n o s , Nov. 1 1 8 . cap. 3 . 

7 2 0 . A falta de es tos , heredan los par ientes mas 
cercanos , sean agnados ó cognados , varones ó hem­
b r a s ; pero el mas próximo escluye al mas r e m o ­
t o , v. gr. el t io á los pr imos . Los que se hal lan 
en un mismo grado suceden juntos e n c a b e z a ; y el 
doble vínculo no da preferencia en pasando de los 
hijos de los h e r m a n o s , Nov. 1 1 8 . cap. L. 

7 2 1 . También son admitidos los colaterales le­
gitimados, y los incorporados en la familia por 

http://comm.de
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arrogación ó adopción plena. Es tos so lamente suce­
den á los agnados como consanguíneos , y no á los 
cognados , /. 2. §. 3 . 1). de suis ellegit. haer., m i e n ­
t r a s que los ilegítimos so lamente heredan á los cog­
n a d o s , §. 3 i . Inst. ad SC. Orphit. §. 4- List, de 
success. cognat. 

IV. Sucesión de los Cónyuges. 

7 2 2 . A falta de todos los consangu íneos , el cón­
yuge que sobreviv ía era l lamado an t i guamen te á 
la sucesión con el edicto unde vir et uxor (*). 

(*) Aunque las mugeres pasaban antiguamente á la potes­
tad del marido, y le sucedían como herederas suyas é hijas de 
familia, si embargo, como aquella autoridad se estinguió, y las 
leyes civiles no dieron á Jos cónyuges ningún derecho á la su­
cesión, el pretor les favoreció con este edicto. 

7 2 3 . M a s por derecho n o v í s i m o , el cónyuge 
pob re sobreviviente he reda al rico a u n en consor­
cio de los descendientes , ascendientes y cola tera les ; 
y si hay mas de t res h e r e d e r o s , sucede en la p a r ­
te v i r i l ; y si m e n o s , en la c u a r t a . C u a n d o el con­
sor te concur re con los h i jos , torna su pa r t e por 
derecho de usufructo , y cuando con los es t raños , 
po r derecho de p r o p i e d a d , Nov. 1 1 7 . cap. 5. Auth. 
Praterea C. unde vir et uxor. Es t e de recho t iene 
t ambién lugar a u n q u e el consor te m u e r a tes tado, 
Nov. 5 3 . cap. 6. ( * ) . 

(M Y no solo la muger, sino también el mar ido , Nov. 53-
cap. 6. Aunque la mayor parte cree que esta Novelafué de ro ­
gada por la Nov. 117. cap. 5.., esto solamente se debe enten­
der en el caso que la muger fuere injustamente arrojada del 
matrimonio por el marido, según lo demostró Huber. pralec. 
ala Jnsl. ibid. f. 18. 
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V. Sucesión del fisco. 

7 2 4 . F i n a l m e n t e , si no hay ningún sucesor le­

gít imo , el fisco ocupa los bienes reconocidos v a ­

cantes dentro de cua t ro anos , con esclusion de los 
afines, tutores y curadores , /. т. pr. ]). de success. 
edic. I. 1 , 4-- de ion. vac. I. 1. § . 2 . D. de jur. fisc. 
I. 2 , 4 i I O ­ C. de success. edict. 

7 2 6 . Sin embargo , se prefieren al fisco ios c ó n ­

yuges , los socios en la cosa donada por el p r í n c i ­

pe , /. un. C. si liberal, imp. soc. sin. hozr. dec. ; la 
iglesia en los bienes del c l e ro , /. 2 0 . C. de episc.et 
clcrc.; las banderas en los bienes del m i l i t a r , / . 2 . 
C. de hcered. decurión., y los colegios y c o r p o r a ­

ciones en los bienes del colegial ó miembro d e ía 
c o r p o r a c i ó n , /. 1. C. de hcerd. decur. 

T Í T U L O X I V . 

O B L I G A C I O N E S . 

7 2 6 . Has ta a q u í se ha t r a t ado de algunos d e r e ­

c h o s , en la cosa, y de ios modos universales y singu­

lares de adquirir. Reservando el derecho de prenda 
para o t ro l u g a r , J u s t i n i a n o pasa á considerar el 
derecho á la cosa, el cual n o siendo m a s q u e l a f a ­

cultad que tenemos para obligar á U n a persona á 
q u e d é ó haga alguna cosa, es claro que todo derecho 
á l a cosa nace de alguna obligación. 

7 2 7 . Obligación e s el vínculo de derecho por el 
cual debemos dar ó hacer alguna cosa, Arg. pr. Inst. 
e. t. De a q u í nace el ax ioma : que la obligación no 

*7 
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pasa de la persona, y que por tanto no produce ac­
ción contra un tercero, l. 2 5. pr. I). de oblig. et act. 

7 2 8 . La necesidad de da r ó hacer a lguna cosa, 
ó se impone solamente po r la ley natural sin que 
la ley civil coadyuve á dar le fuerza, /. g 5 . §. L . 1 ) . 
de solut. , ó por derecho civil, el cual inval ida el 
p r e to r por medio de escepciones que concede so 
pretes to de equidad , ó por la ley natural y el de­
recho civil juntamente . Las obligaciones del p r ime r 
género se l laman meramente naturales; las del s e ­
g u n d o , meramente civiles; y las del t e r c e r o , mis­
tas ( * ) , .§. 1 . Inst. de fidejuss. I. 1 . 1). de novat. I. 
3 . §. 1. I). de pee. const. §. Inst. de excepto 

(*) El hijo de familia y el pupilo que contratan sin mandato 
dei padre ó sin autoridad del tu tor , se obligan naturalmente, 
porque los pactos se deben cumplir por derecho natural,- mas 
la ley civil no autoriza semejantes obligaciones, pues en virtud 
de los pactos nudos solamente da escepcion, pero no acción. 
Tales son las obligaciones meramente naturales. El que com­
peliólo ele miedo promete alguna cosa, queda obligado por de­
recho civil, mas el pretor le concede por equidad la escepcion 
quodmetus causa; he aquí una obligación meramente civil. 
Finalmente,, el vendedor está obligado por derecho natural y 
civil á entregar la cosa ; por tanto, esta obligación es mista. 

7 2 9 . Las obligaciones mistas se sostienen a d e ­
mas del vínculo n a t u r a l , ó por las leyes civiles, co­
m o sucede en los cont ra tos ; ó por la jurisdicción 
del pretor, como la obligación de cons t i tu to . A q u e ­
llas se l laman civiles, estas pretorias, § . 1 . Inst. e. 
i. De unas y o t ras habló J u s l i n i a n o , cuando dijo 
que la obligación es un vínculo de derecho por el 
cual nos obligamos según las leyes de nuestra nación 
á dar ó hacer alguna cosa , pr. Inst. e. t. Es ta d e ­
finición solamente pertenece á la obligación mis ta . 
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700. Todas las obligaciones nacen de la e q u i ­

dad ó de la ley; pero unas se derivan inmediata­
mente de la equidad natural ó de la ley civil, y 
o t ras mediatamente en vi r tud de un hecho obligatorio. 
Así" es que el padre está obligado inmedia tamente 
por equidad na tu ra l á dar alimentos al h i j o , sin 
que preceda n ingún hecho obligatorio (*) , y el 
poseedor está también obligado inmedia tamente sin 
que preceda n ingún hecho á exhibir- la cosa á aquel 
á quien in teresa ; mas los contrayentes y delin­
cuentes se obligan inmediatamente por sus hechos, 
y mediatamente por la ley. 

( *) Esta idea tomada en los términos generales que la enun­
cia el autor es en mi concepto falsa. La obligación que tiene 
el padre de alimentar á los hijos legítimos depende inmediata­
mente de un hecho obligatorio, cual es el matrimonio, pues 
uno de los principales deberes que nacen de este contrato es 
la alimentación de los hijos. Nota del traductor. 

7 3 i . Los hechos obligatorios son ó lícitos como 
las convenciones, ó ilícitos como los delitos ó male­
ficios. A h o r a t r a t a remos de los p r i m e r o s , y d e s ­
pués de los segundos. 

7 8 2 . Convención as el consentimiento de dos per­
sonas acerca de dar ó hacer alguna cosa, l. 1. §. 2. 
D. de pact. 

7 3 3 . E l derecho civil no da fuerza á todas las 
convenciones , sino solamente á aquellas que t i e ­
nen causa civil aprobada por las leyes , ó á las que 
estas dieron un n o m b r e p a r t i c u l a r , y una acción 
de este mismo n o m b r e (*) . Es t a s convenciones se 
l l aman contratos, las demás pactos, l. 1 9 . D. de 
novat. 

(*) Así los romanos no negaron que ios pactos se debían 
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cumplir ; antes al contrario reprobaron la conducta de los que 
no los guardaban. Pero como ellos determinaron que para obli­
garse una persona era menester que contratase, no dieron ac­
ción en virtud de los pactos nudos, supuesto que omitiendo la 
estipulación que era el modo civil de obligarse, parecía que 
mas bien querían burlarse que comprometerse. 

7 3 4 « P o r t a n t o , pacto es una convención desti­
tuida de nombre y de causa (esto es , de dar ó h a ­
cer ) , que pueda por su naturaleza producir obliga­
ción civil. T a m b i é n se define la nuda promesa de 
una cosa ó de un hecho futuro. 

^35. Contrato es la convención que tiene nombre 
ó causa presente civilmente obligatoria por su natu­
raleza, l. 7. §- i - sig. I), de pact. 

7 3 6 . E l pacto es ó nudo ó no nudo, /. 7. §. 1, 2, 
4- D.l. 1 0 . C. de pact. Nudo es el que consiste en 
los meros límites de lo que se quiere y se conviene, 
sin p roduc i r acción, pero sí escepcion , /. 7. § . 4-
JJ. de pact. I. 10. I. 2 1 . /. 28. C. de pact. No nudo 
es el que produce acción , ó porque la ley ó el pre­
tor especialmente lo sostienen, l. 6. D. de pact., ó 
porque se añade incontinenti á un contrato de buena 
fe, 1. 7. § . 5. /. i 3 . C. de pact. YA p r i m e r o se lla­
m a pacto legítimo (*) , el segundo pacto pretorio , y 
el t e rce ro añadido ó adyecto. 

(*) Se llama legítimo el que se confirma por la ley civil:; 
así son legítimos los pactos dótales, l. 6. C de dol. prom., los 
de donación, /. 35. §.utt. C. de donat., y ciertos pactos de 
usuras, /. 36. D. de usur. l.l. D. de fcen. naut. I. 12. O. de 
usur. Nov. 136. cap. 4.Pactos pretorios son la hipoteca, /. 17. 
§.2. D.'de pact., el de constituía pecunia, l.\.D. depecun. 
const., y la convención de prestar juramento , §. 11. ínst. 

7 3 7 . Los cont ra tos se celebran ó espresando a ra -
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feas partes su consent imiento , ó suponiendo que 
alguna de ellas lo presta por equidad ó por la u t i ­
lidad que le resulta (*) . Los pr imeros se l laman 
contratos verdaderos, los segundos cuasi contratos, 
de los cuales se t r a t a r á después. 

(") El fundamento de los cuas! contratos es el consenti­
miento fingido ó presunto, y no el tácito como creen algunos, 
pues si asi' fuera, no se obligarían ios que no lo saben ni los in-
vitos, (J. 1. Inst. de obiig. quee quasi ex contr. Este consen­
timiento presunto se supone ó por equidad ó por utilidad, 
porque nadie debe hacerse mas rico con detrimento de otro, 
i. 14. D. de condicl. indeb. 

7 3 8 . Los contratos verdaderos tienen ó nombre 
y causa j u n t a m e n t e , ó causa civil sin nombre . Los 
pr imeros se l laman contratos nominados , los segun­
dos innominados, como son los cua t ro siguientes: 
doy para que des, doy para que hagas, hago para 
que des, hago para que hagas, de los cuales no 
nacen acciones con n o m b r e , sino acción general in 
factum ó prmscriptis verbis , l. 1, 2 , 3 , 5 . /. 1 7 . § . 
ult. I). de prozseript. verb. 1. 7 . § . 2. 1). de pact. 

73g, Todos los contra tos innominados se perfec­
cionan por medio de la cosa; de lo cont rar io no 
serían sino pactos. Mas los nominados se perfec­
cionan unos por medio de cosa, otros de palabras, 
otros de un documento escrito, y otros de consenti­
miento , §. ult. Inst. e. i. 

7 Lo. Guando ambos contrayentes se obligan á 
dar ó hacer alguna cosa, el cont ra to se llama bila­
teral, y si solamente se obliga uno de e l los , se 
l lama unilateral (*). 

(*) Los contratos unilaterales ordinariamente son de es­
tricto derecho, como el mutuo, la paga de lo que no se debe, 
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la estipulación, la obligación literal. Los bilaterales son d G 

buena fe, como el comodato, la prenda y todos los consensúa" 
les. En aquellos no se deben usuras , á menos que se prome­
tan ; en estos desde el dia en que hay mora, /. 3. C. de usur. 
Aquellos no son nulos por el dolo, sino que se rescinden, /. 36. 
D. de verb. oblig. Estos son nulos, cuando el dolo da causa ai 
contrato, l. 7. pr. D. de dol.; pero si el dolo es incidente , se 
reclama con la acción ordinaria que nace del contra to , /. 13. 
§. 4 y 5. D. de act. empt., concediéndose también al enga­
ñado la escepcion de dolo. I. 9. pr. D. de dol. En aquellos no 
se estinguía la compensación sino por la escepcion de dolo ma­
l o ; en estos cesaba la obligación ipso jure; mas Just imano 
alteró esto,•§. 30. Inst. de act. 

7 4 1 . P o r t a n t o , ios con t r a to s unilaterales sola­
men te p roducen una acciou , y los bilaterales dos , 
las cuales son directas si ambos cont rayentes se 
obligan desde el p r i n c i p i o ; pe ro si uno se obliga 
desde el p r inc ip io y o t ro después , se da acción di­
recta con t r a el p r i m e r o , y contraria con t ra el s e ­
gundo , /. 1 7 . § . 1 y 3 . /. 1 8 . (§. 2. /. penult. 1). commod. 
E s t a se dir ige s iempre á rec lamar indemnización. 

7 4 2 . P o r medio de estas acciones no so lamente 
se exige lo p r o m e t i d o , s ino t ambién la r epa rac ión 
de los dafi'os. 

7 4 3 . H a y .ciarlo s iempre que a lguno nos p r iva de 
a lguna cosa de nues t ro p a t r i m o n i o ; y se comete por 
dolo , po r culpa , ó por caso fortuito. Dolo es , toda in­
tención de engañar á otro , /. 1. § . 2 . D. de dol. Culpa 
e s , un hecho impensado por el cual se perjudica á 
otro ; ó no poner aquel cuidado que pondría un hom­
bre diligente para evitar el dorio, l. di. D. ad leg. 

lqu.il. Caso fortuito e s , un acaecimiento de tal na­
turaleza que el hombre no paede evitar, l. 1 8 . pr. D. 
commod. .... 

7 4 4 - De estas definiciones se der ivan los a x i o ­
mas s iguientes : i . ° el dolo s i empre se pres ta en t o -
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do c o n t r a t o , y nunca puede pactarse que no se 
pres ta rá ( * ) , l. 23. I). de rég. jur.: 2 . 0 en los con­
t r a tos que descansan en la fe de un amigo como el 
depósito y sociedad, mandato, tutela, el dolo y la 
culpa lata producen in famia , si alguno fuere con­
denado en v i r tud de la acción directa establecida 
contra é l , /. i . D. de his qui not. inf. Cic. pro Rose. 
Con?, cap. 6. y pro Rose. Am. cap. Lo.: 3 .° el caso 
for tui to nunca se p r e s t a , á no ser que el deudor 
esté en mora , /. 2. C. de peric. et comm. rei.vend., 
cometa culpa , ó se const i tuya á responder por el 
caso f o r t u i t o , l. 2 3 . D. de reg. jur.: L.° la culpa se 
ha de p r e s t a r , ya sea mayor , ya menor . 

(*) Pero sí vale el pacto acerca del dolo ya cometido, 1.27. 
§. 3. D. de pact. I. 5. §. 7. D. de admin. tutor. 

jL5. Como hay unos padres de familia muy cui­
dadosos , otros muy negligentes , y otros que ocupan 
u n lugar i n t e rmed io , se han establecido tres grados 
de culpa. 

7 4 6 . Cometen culpa levísima los que no ponen 
el cuidado que pres tar ía un diligentísimo padre de 
famil ia , /• 1 8 . D. commod.; leve, los que no ponen 
el cuidado de un diligente padre de familia (*)> L 
82. 1). depos. ; y lata, los que no prestan aquel cui ­
dado que aun suelen poner los hombres a b a n d o ­
nados , /. 2 i 3 . §. 1. /. 2 2 3 . D. de verb. sign.l. pe-
nult. §. 2. D. de jur. el fact. ignor. 

(*J Así la culpa leve se gradúa por el cuidado que un dili­
gente padre de familia acostumbra poner en sus bienes. Esta 
se llama por los doctores culpa leve en abstracto; pero s ise 
atiende al cuidado que pone en sus cosas aquel con quien se 
contrae, se llama culpa leve en concreto, la cual deben pres-
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tar los socios entre sí, J¡. 9. Inst. de societ., porque entrando 
voluntariamente en la sociedad, se juzga que*'aprueban el cui­
dado que cada uno pone en sus cosas. 

7 4 7 - Acerca ele la culpa se deben obse rvar los 
axiomas s iguientes : i . ° en los c o n t r a t o s en que u n o 
r e p o r t a la ut i l idad y o t ro el g r a v a m e n , aquel p r e s ­
ta o r d i n a r i a m e n t e la culpa l e v í s i m a , y este la lata 
( * ) , /. 5 . § . 2 . 1). commod. : 2 . 0 cuando ambos r e ­
p o r t a n ut i l idades y cargas i g u a l e s , a m b o s p r e s t a n 
t amb ién la culpa l eve , /. 5 . § . 2 . 1). commod.: 3 . ° 
el que v o l u n t a r i a m e n t e se ofrece al c o n t r a t o , ó se 
comprome te en un negocio en q u e necesita la m a ­
yor indus t r i a de la persona, debe p r e s t a r la culpa 
lev ís ima, a u n q u e so lamente r e p o r t e las c a r g a s , /. 
i . § . 2 5 . JJ. depos. I. 2 0 . C. de neg. gest. 1. ¿ 3 . 1 ) . 
de reg. jur. i. i 3 . /. 2 1 . C. mand.: L.° el que v o l u n ­
t a r i amen te ofrece á o t r o la cosa de que este solo 
saca uti l idad , no puede exigir s ino la pres tac ión 
de la culpa lata , /, 8 . § . 3 . I), precar. 

(*) Esto se entiende comunmente h a b l a n d o , porque el t u ­
tor está obligado en favor del pupilo á cuidar exactamente de 
los bienes de este y á prestar la culpa leve (a), í. 1. D. de tul. 
el ral. dislrahe. 

{a) Como todos estos axiomas acerca de la prestación de la 
culpa se observan también por derecho español, debo advertir 
que ¡a prestación de la culpa no se debe regular en la tutela 
por el axioma 1.°. , sino por el 2 . ° . pues esta no es.útil sola­
mente ai pupilo según la consideró el derecho romano , sino 
también a! tutor, á quien las leyes del Fuero juzgo y Fuero 
real asignaron la décima-parte de los frutos de los bienes del 
pupilo. Nota del traductor. 
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T I T U L O X V . 

CONTRATOS REALES, 

7 4 - 8 . L lámanse contra tos reales, no los que p r o ­
ducen acción real , sino los que se perfeccionan con 
la entrega de la cosa. 

7 4 - 9 - ^ e l ° s verdaderos y nominados (*) hay 
cua t ro , á saLer : mutuo , comodato , depósito y pren­
da , pr. y §. sig. Inst. e. t. 

i ! gj^ixíj :'•>' '.}'» i''¡i&i%K¿! seis id 
(*} Todos los innominados io son, y éntrelos cuasi contra­

tos también lo son el indébito, y la obligación de los marine­
ros, taberneros y mesoneros. 

7 5 0 . Mutuo es un cont ra to por el cual se da á 
uno alguna cosa fungible p a r a que la haga suya, 
con la obligación de rest i tuir dentro de cierto t i e m ­
po o t ro t an to del mismo género, /? / 1 . Inst» e. t. C o ­
sas fungibles son las que constan de número , peso 
y medida , /. 2. §. i. I). de reb. credii.; en las c u a ­
les se considera que el dar o t ro t a n t o , es dar la 
misma cosa. 

7 5 1 . De cuya definición se s igue , que no hay 
m u t u o sin que se entregue á io menos bieoi mana 
el dinero ú otra cosa fungible , /. 2 , §. 3. /. 1 1 . 
pr. y l. 1 5 . I), de reb. cred. ; y que por medio 
del m u t u o se enagena (*) y trasfiere al deudor el 
dominio de la cosa fungib le , /. 2. §. 2. 1 6 . /. 
penult. 1). de reb. credit. §. 2. Inst. quib. alienar, lie. 
vel non. 

(*) Esto se debe notar contra lo que dice Claudio Salmasio, 
á saber: que el mutuo no es enajenación. En el mutuo se 
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deben distinguir la cantidad y la especie que se entrega. Esta 
pasa enteramente al dominio del deudor ; mas no aquella, por­
que siendo cosa incorporal, no es objeto del dominio; así es 
que con respecto á la cantidad no se enagena el dinero, y /. 55. 
D. de solut. , y con relación al deudor se llama capital ageno, 

l. 213. 1. D. deuerb. sign. 
7 8 2 . Siendo el m u t u o u n a enagenacion , se i n ­

fiere que solamente puede da r en m u t u o aquel que 
puede e n a g e n a r , §. ull. Inst. quib. alienar, lie. I. 2 . 
§. 4- D.de reb. credit.; y p o r t a n t o , el que n o 
puede e n a g e n a r , puede vindicar el d inero que h a 
p r e s t a d o , si no ha sido c o n s u m i d o ; pero s i s e h u ­
biere gastado de buena fe , puede exigir la c a n t i ­
d a d ; y si de mala fe , puede rec lamar lo con la a c ­
ción ad e x h i b e n d u m , /. 1 1 . § . ull. I. i 3 . pr. I. 1 4 . 
II. de reb. credit. Lo mismo sucede si a lguno p r e s ­
t a r e d ine ro ageno dolosamente y sin m a n d a t o del 
a m o , /. 1 1 . § . ult. I. i 3 . D. de reb. cred. 

7 5 3 . C o m o en el m u t u o se enagena la especie, 
mas n o la c a n t i d a d , se infiere que se debe r e s t i ­
t u i r o t r o t a n t o no solo en cuan to á la cant idad , 
s ino t amb ién á la cua l idad , /. 3 . D. de reb. credit. 
I. 9 9 . D. de solut. Q u e puede pactarse el en t r ega r 
m e n o s , p e r o no mas de lo r e c i b i d o , /. I I . § . 1 . JD* 
de reb. cred. Q u e al terado el va lor de la moneda 
se debe a tender al t iempo del c o n t r a t o , arg. I. 3 . 
D. de reb. cred. I. 2 . C. de vet. num. potest. I. 6 9 . JD. 
de contr. empt., á no ser que se haya convenido p a ­
g a r en cier ta m o n e d a , /. 5 . /. 2 2 . D. de reb. cred. 

7 5 4 . De este con t ra to solamente nace una acción, 
á saber : condictio certi ex mutuo, ó acción de mu­
tuo , l. 5 . C. quib. non. obi. long. tempor. prcescr., p o r 
la cual el acreedor procede con t ra el deudor ó c o n ­
t r a su he rede ro p a r a que le pague o t r o t a n t o del 
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mismo género y calidad: mas no las u s u r a s , pues 
estas no se deben por derecho r o m a n o en los con­
t ra tos de estricto derecho , á no ser que se p r o ­
metan . 

755 . Comodato es un contrato por el cual se en­
trega una cosa no fungible para que se use gratui­
tamente , con tal que concluido dicho uso se restitu­
ya la misma cosa<•, § . 2 . Inst, e. t. 

7 5 6 . De a q u í se sigue: i . ° que el comodato se 
da pa ra cierto y determinad^ uso , pues de o t ra 
suerte será precario, l. 1 . pr. I. 2 . IJ. de precar. : 
2 . 0 que si se estipula merced, el comodato degene­
ra en a r rendamiento - §. 2. Inst. e. t. pr. Inst.de loe; 
y si se pacta o t ra cosa , se convierte en contra to doy 
para que des, l. 5 . 1). de procscr. verb.: 3 , ° que el 
comodatario recibe toda la u t i l idad , y el c o m o ­
dante el g r avamen : L.° que no se trasfiere d o m i ­
nio como en el m u t u o , /. 8. /. g. D. de commod. 

7 5 7 . Como el comodato se da para cierto uso, 
regularmente no puede revocarse antes que este se 
acabe , /. 1 7 . § . 3 . IJ. I. 3 . C. commod.; ni el c o ­
modatar io puede aplicar la cosa á otros usos , y 
si lo hace , comete h u r t o de u s o , §. 6 , 7. Inst. de 
obl. ques ex delict. I. 54- §• 1). de. furt. 

758 . Degenerando el comodato en o t ro con t ra to 
s iempre que se pacta merced , se sigue que si i n ­
terviene honora r io (*) , no se al tera la n a t u r a l e ­
za del comodato , arg. I. 6 . pr. I). mand. 

(*) El honorario se distingue dé la merced : 1.° en que esta 
se determina por convención, mas aquel se ofrece voluntaria­
mente : 2.° en que esta solamente pertenece a las obras libera­
les, mas aquel aun á las liberales y que no admiten precio. 

7Üg. Per teneciendo la util idad al comodatar io 
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y el g r a v a m e n al c o m o d a n t e , se sigue que aquel 
pres te la culpa levísima , y este so lamente la la ta , 
/. 5 . § . 1 0 . IJ. commod. Q u e si el comoda to r e d u n ­
da en ut i l idad de ambos , m u t u a m e n t e deben p r e s ­
t a r la culpa leve , /. 1 8 . pr. Q. at siutriusque D. com­
mod., y que si so lamente es p rovechoso al c o m o ­
d a n t e , el comodata r io no pres te s ino la culpa la ta , 
/. 5 . §. i o . U. commod. 

7 6 0 . N o t rasf i r iéndose d o m i n i o p o r medio del 
c o m o d a t o , se sigue que si la cosa perece p o r caso 
f o r t u i t o , perece pa ra el comodan te como dueño de 
ella , /. 1 8 . fm. I. 1 9 . /. 2 0 . D. I. 1 . C. commod. § . 2 . 
Inst. e. t., sin es tar obl igado el comoda ta r io . 

7 6 1 . D e este c o n t r a t o nacen dos acciones que 
l levan su n o m b r e , á s a b e r : directa , y contraria de 
comodato. L a directa se da al comodan te con t r a el 
comoda ta r io y sus h e r e d e r o s , p a r a que fenecido el 
uso devuelvan la misma cosa , y paguen los danos 
causados aun po r culpa levísima. 

7 6 2 . L a contraria se da al c o m o d a t a r i o c o n t r a 
el comodan te y sus h e r e d e r o s , p a r a que le i n d e m ­
nicen los gastos de a lguna consideración que h u b i e ­
re hecho á causa del vicio ocul to de la c o s a , ó los 
perjuicios que hub ie re recibido p o r habérse la e x i ­
gido antes de conclui rse el u s o , /. 1 7 . § . 3 . /. 1 8 . 
§ . 2 y 3 . I). de commod. 

7 6 3 . El depósito es un contrato real por el cual se 
entrega á uno alguna cosa jnueble para que la guarde 
gratuitamente, y la restituya al deponente en cual­
quier tiempo que la pida, § . 3 . Inst. e. I. 

7 6 4 . De a q u í los a x i o m a s : i . ° este c o n t r a t o es 
g r a t u i t o ; 2 . 0 no trasfiere d o m i n i o n i u s o , sino so ­
l amen te la custodia de la c o s a , /. 1 . pr. I). depos. 
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§ . 3 . Inst. e. t.: 3 . ° la utilidad e s por l o común del 
deponente , y el gravamen d e solo el depositario. 

7 6 5 . Del p r imer axioma se sigue q u e si media 
merced , el depósito puede degenerar en a r r e n d a ­
miento ó en con t ra to innominado , /. 1. §. 8, 9 , 1 0 . 
I). de pos., y q u e e l honorar io no muda la n a t u ­
raleza de este c o n t r a t o , /. 2. §. 24. IJ, devihon. raí. 

7 6 6 . Infiérese también q u e como este con t ra to 
solamente se celebra con ios amigos en quienes de­
positamos nuestra confianza, el dolo y colpa lata 
del depositario se castiga con infamia. Cíe. pro Rose, 
cap. 3 g . /. 1 0 . C, depos. I. 1. § . 1. IJ. de Iris qiri 
not. / « / . § . 2 . Inst. de peen. tem. litig. 

7 6 7 . Del segundo axioma se deduce , que si el 
depositario usa de la cosa comete hu r to de uso, §. 
6 . Inst. de• obl. quoe ex del., que si espresamente se 
concede el uso de la cosa fungióle , el depósito se 
convierte en m u t u o ; /. 2 4 - l. 2 6 . § . 1. D. depos. ; 
pero si táci tamente se concede el uso de ella como 
cuando Se entrega sin haberla cerrado ni sellado, 
entonces se hace depósito irregular desde el momento 
en que el depositario la empieza á usar , /. 1. § . 3 4 -
IJ. depos. 

7 6 8 . Del tercer axioma se infiere que el d e p o ­
nente presta por lo regular la culpa levís ima, y 
el depositario la l a t a , /. 1 . § . 7 , 1 6 , 2 0 . sig. IJ. 
depos.; que este es responsable por el caso for tu i ­
to si se compromete á e l l o , si el depósito fuere i r ­
r e g u l a r , ó si hubiere sido moroso en res t i tu i r lo , /. 
2 4- U' depos. 

7 6 9 . El depósito también se divide en simple, 
del que hemos t r a t ado hasta a q u í , y en miserable, 
que es el que se hace por causa dé t u m u l t o , i n -
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cendio , r u i n a , n a u f r a g i o , /. 1. §. 1. D. depos. Si 
el depos i ta r io ó su he rede ro comet ieren dolo en el 
depósito m i s e r a b l e , ambos es tán obligados á resti­
t u i r el d u p l o ; pero si solamente lo cometiere el d i ­
f u n t o , el heredero t an solo paga rá el s i m p l e , /. 1. 
§. 1. D. depos. 

7 7 0 . E l secuestro se dist ingue del depós i to : i . ° 
en que este s i empre se hace po r vo lun tad de uno; 
aque l aun p o r m u c h o s que li t igan acerca del domi ­
n io , y a lgunas veces po r orden del juez ( * ) , /. 7. 
§> fin. D. qui satisd. cog.: 2 . 0 en que este se hace 
de cua lqu ie ra cosa m u e b l e ; aquel aun de cosa in ­
mueb le l i t ig iosa , /. 1 1 0 . D. de vero. sign. 1. 5. C. 
quor. adpell. : 3 . ° en que esle o r d i n a r i a m e n t e t an 
solo t ras í iere la cus tod ia ; aquel la posesión y c u i ­
dado á la persona que recibe el s e c u e s t r o , /. 1 7 . 
§. 1. 1). depos. d. I. 5. C. quor. adpell. 

(*) Pero solo por temor inminente de faga, l. 7. §. ule. D. 
qui satisd. cog.; de dilapidación, l. 12. f. ult. D. de adpell.; 
de armas ú otras causas semejantes y mas graves, l. uli.j. I), 
quib. adlib. I 5. D. quor. adpell. I. 20. §. 1. C. de agrie. A 
este caso también pertenece la especie singular del cap. 14. 
X. de sponsal., en donde se habla de la secuestración de la 
esposa que había prometido casarse con dos. Fuera de estos 
casos está prohibida la secuestración de la cosa litigiosa, l. un. 
C. de prohibí sequestrat. pecun. 

7 7 1 . T a m b i é n se dan en v i r t u d de este c o n t r a ­
t o dos acc iones , á s abe r : directa y contraria. 

7 7 2 . L a directa se da al deponente con t r a el d e ­
pos i t a r io ó sus h e r e d e r o s , pa ra que res t i tuya la 
m i s m a cosa deposi tada con todos sus f ru tos y me­
j o r a s , y resarza el daño causado po r dolo ó cu lpa 
l a t a , sin poder opone r la escepcion de c o m p e n s a ­
c i ó n , la de dolo m a l o , n i la del derecho q u e c o m -
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pete en la cosa depositada, l. penult.C. depos. I. ult. 
§ . i . C. de competís. Tampoco puede el deposi tar io 
usar de! derecho de retención, aunque los doctores 
lo concedan por las impensas necesarias hechas en 
la cosa depos i t ada , / . 1 1 . C. depos. 

7 7 8 . La contraria se da al depositario para que 
reclame su indemnización del deponente ó sus h e ­
rederos , /. 5. pr. 1). depos. 

7 7 4 . Después que se ha concluido el pleito , se 
da al vencedor en v i r tud del secuestro acción di­
recta secuestraria contra el secuestro ó su herede­
r o , para que rest i tuya la cosa depositada con t o ­
dos sus emolumentos y me jo ra s , /. 5. §. 1. /. 1 2 . 
§. 2. 1). depos. La contraria se da al secuestro con­
t r a el vencedor pa ra que le indemnice , /. 5. §. 2. 
D. depos. 

775. La prenda se const i tuye por medio de con­
t r a t o , y cuando se establece de este modo y se e n ­
trega , da derecho en la cosa, á la manera que la 
hipoteca consti tuida por solo pacto y sin t radición 
(no ta 2 . a al §. 3 i 6 ) . De este derecho nace acción 
en la cosa l lamada serviana y cuasi serviana ó hi­
potecaria; aquella se da al a r rendador de un fun­
do rústico cont ra el colono ó cualquier poseedor; 
esta al acreedor con t ra el deudor ó cualquier p o ­
seedor pa ra perseguir las cosas empeñadas , §. 7. 
Inst. de act. 

776. M a s la prenda no se considera aquí" como 
derecho en la cosa , sino como u n con t ra to por el 
cual se const i tuye este de recho ; así", puede definir­
se : contrato real por el que se entrega al acreedor 
una cosa para seguridad de la deuda, el cual debe 
restituirla pagada que sea esta, §. ult. Inst. e. t. 
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7 7 7 . P o r t a n t o : pueden darse en p r enda todas 
las cosas que pres tan seguridad al a c r e e d o r . /. g. 
§ . 2 . II.de pign. act.: 2 . 0 en v i r tud de este c o n t r a ­
to no se t rasí iere el u s o , s ino la posesión y c u s t o ­
dia , y p o r esto debe habe r t r a d i c i ó n , §. ult. Inst. 
e.t.: 3 . ° el c o n t r a t o de p renda es út i l á ambos c o n ­
t r a y e n t e s , §. ult. Inst. e. t. I. 5 . § . 2 . I). commod. 

7 7 8 . De l p r i m e r axioma se s igue , que pueden 
darse en prenda las cosas corpora les é i n c o r p o r a ­
les , /. 1 1 . § . 2 . D. de pign. I. L. C epiee res pign. 
dar. ; las muebles ó i n m u e b l e s , las p rop ias ó age-
n a s , con tal que in te rvenga el consen t imien to ó r a ­
t ihabic ión del dueño , / . 2 0 . pr. D. de pign. act. ; pe ro 
no las cosas exentas del c o m e r c i o , /. g. §. 1 . I), de 
pign. et hypoth., ni las l i t igiosas , /. 1 . § . 2.D.alice­
res pign. I. 3 . C. lug. cit. 

7 7 g . Del segundo se inf iere , que el acreedor no 
puede usa r de la p renda , á n o ser que haya pac to 
anlichresis; esto e s , que se use de la p r enda en com­
pensación de las u s u r a s , /. 1 1 . § . 1 . I). de pign. et 
hypolh., Q u e hay g rande diferencia en t re la p r e n ­
da y la hipoteca ( * ) , /. g. §. 2 . D. de pign. act. 

(*) La prenda se constituye por cont ra to ; la hipoteca por 
pacto pretorio. La prenda se en t rega ; la hipoteca afecta la co­
sa sin tradición, 7. Inst. de act. I. 9. §. 2. D. de ping. act. 
I. 238. §. 2. D. de verb. sign. 

7 8 0 . Del tercer axioma se deduce que ambos con­
t r a y e n t e s deben p res ta r la culpa l eve , / . 5 . § . 2 . 
U. comm. I. 2 5 . 1). I. 5 . /. 7 . ü. de pignorat. act. , 
sin que obste la /. i 3 . §. 1. D. lug. cit. 3 

7 8 1 . D e este c o n t r a t o nacen t a m b i é n dos acc io­
nes pignoraticias, á s a b e r : directa y contraria, §. 
ult. Inst. e. t, l, 3 . 8 . /. g. pr. II. de pign. act. 
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7 8 2 . La directa se da al deudor luego que ha 
pagado la deuda, pa ra que reclame del acreedor ó 
sus herederos la cosa dada en prenda (*) con t o ­
dos sus frutos y a u m e n t o s , y los daños causados 
aun por culpa leve, §. ult. Inst. e. t. 

(*) Pero aunque el deudor haya pagado la deuda , si des­
pués contrae otra nueva, puede el acreedor retener la prenda. 
Véase, lodo el lit. C. etian ob chirogr. pecun. pign. teneri. 

7 8 3 . La contraria se da al acreedor para que p i ­
da su indemnización del deudor ó sus herederos, 
como si hubiere hecho gastos en la p r e n d a , si á 
consecuencia de ella hubiere sido perjudicado , si 
se hubiere dado una cosa agena , ect. / . 3 , 8 , 9, 
36 . D. de pign. act. 

T Í T U L O X V I . 

OBLIGACIONES VERBALES. 

7 8 4 . Los cont ra tos verbales no se perfeccionan 
con el consentimiento , sino con la solemnidad de 
palabras . 

7 8 5 . An t iguamen te h u b o tres especies de estos 
con t r a to s , á saber : la solemne dicción de la dote 
( * ) , la promesa de las obras hechas por el l iberto 
y confirmada con juramento," y la estipulación. Cay, 
Inst. lib. 2 . tit. 9. § . 3 . sig. Ulp. Frag. tit. 6. §. 1 . 
sig., de la que t r a t a remos a q u í , por ser la única 
que se encuentra en nuestros l ibros. 

(*) La dote ó se daba si se depositaba sellada en los agoré-
ros, Suet. Claud. cap. 26 . , ó se prometía respondiendo á la 
estipulación, según dice Planto, ó se decía con palabras so-

1 8 
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lemnes, pero diversas de la estipulación, corno son las que usa 
Ter ene. Andr. act. 5. escen. 4. v. 47. Véanse nuestras 
Anti'g. rom. lib. 2. tit. 7. §. 4. sig. 

7 8 6 . L a es t ipulación es un contrato unilateral por 
el cual, respondiendo uno acorde é incontinenti á la 
pregunta que se le hace, se obliga á dar ó hacer al­
guna cosa que interesa á otro. Gomo la nuda p r o ­
mesa de una cosa fu tu ra no p roduc ía acción p o r 
derecho r o m a n o , se inven tó la es t ipulac ión p a r a 
obligar al que p rome te una cosa f u t u r a , pr. Inst. 
e. t. I. 27 . Ç. de pací. 

7 8 7 . Pu die rulo p romete r se u n a cosa cierta como 
la especie ó c a n t i d a d , ó incierta como el género ó 
h e c h o , la es t ipulación es cierta ó incierta , /. 74- Id. 
de verb. oblig. pr. Inst. lug. cit. y 

7 8 8 . T a m b i é n se p rome te puramente, bajo de 
condición, ó á dia ; de a q u í la es t ipulación se d iv i ­
de en pura, condicional y determinada á dia , § . 2 , 
4- Inst. I. 70. pr. I). e. t. 

7 8 9 . Se deben obse rvar los axiomas s igu ien te s : 
Ï . ° si la es t ipulación es pura, el dia cede y viene 
inmed ia t amen te , / , 2 í 3 . D. de verb. sign. : 2 . 0 c u a n ­
do se añade condición posible, el dia ni cede ni vie­
ne mien t r a s pende la condición (*) , /. 2 i 3 . D. de 
verb. sign. : 3 . ° la condición imposible vicia e n t e ­
r amen te la p r o m e s a , /. 1. Inst. de inut. stipul. I. 7. 
/ . ' 2 6 . / . zj.pr. I. 1 2 3 . D. e. t.: 4 . 0 si se p r o m e t e 
a lguna cosa desde cier to dia , el dia no cede ni vie­
ne mien t ras no llega el d i a , §. 2. Inst. e. t. §. pe­
rnal. Inst. de inutil, stipulât. I. 2 i 3 . I). de verb. sign.. 
5.° si se ha p rome t ido a lguna cosa has ta c ier to dia , 
el d i a , cede y viene i n m e d i a t a m e n t e , y la o b l i g a ­
ción se p e r p e t ú a : pe ro pasado el d i a , se d e s t r u y e 
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con eseepcion, §. 3 . Inst. e. t. I. LL. §. 1. I). de 
oblis. et act.: 6.° si liav duda sobre si él dia in-^ 
cierto ha de existir , se tiene por condición, /. 7 5 . 
D. de candil, et demonstr.: 7 . 0 en ios contratos la 
condición existente se re t ro t rae a! p r inc ip io , / . 1 1 . 
§ . 1. D. cjai potior. in pign. Lo contrar io sucede en 
los legados , /. 1 8 . D. de regid, jur. 

(*3 La condición puesta á tiempo presente ó pasado propia­
mente no es condición, según eligimos en el §. 508. Por tanto 
esta no suspende la obligación, sino que inmediatamente vale 
ó invalida la estipulación, v. gr. ¿claras si Ticiofue cónsul?. 
Sifué cónsul, la estipulación vale inmediatamente, sino lo fué, 
al instante se invalida, §. 6. Inst. de verb. oblig. 

790. Deben también observarse los axiomas s i ­
guientes : i . ° que no puede deberse por un t i e m ­
po d a d o , §. 3 . Inst. e. t. : 2 . 0 que la estipulación 
consta d e p r e g u n t a y respuesta correspondiente , Kí 
1. Inst. e. t.: 3.° que la condición negativa (lo con­
t r a r io sucede en las herencias y legados) suspende 
la entrega de la cosa hasta la muer te del p r o m i ­
t e n t e : de suerte que si uno est ipula, ¿prometes dar, 
si yo no fuere al Capitolio P es lo mismo que si se 
hubiese estipulado dar para cuando m u r i e s e , §. L. 
Inst. e. t. : L.° que en v i r tud de la est ipulación, se 
t rasmi te á los herederos la esperanza aunque aquel 
á quien se debe bajo de condición haya mue r to a n ­
tes de cumplirse (*) , §. L. Inst. e. t.: 5.° que n in ­
guno puede obligar á o t ro con su p romesa , §. 3 . 
Inst. de inútil, stipul.: 6 . ° que solamente se puede 
est ipular pa ra s í , §. L. Inst. lug. cit., á no ser que 
interese el est ipular pa ra o t r o , §. 1 9 . Inst.lug. cit. 

(*) Las herencias y legados que se dejan bajo de condición 
no se trasmiten si el heredero ó legatario muere antes de cum­
plirse la condición (§. 512), l. un. §. 1. C. de caduc. tol. 
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7 g i . Siendo la estipulación con t r a to unilateral, 
produce u n a acción l lamada ex stipulatu(de lo e s ­

t i p u l a d o ) , / . 8 3 . §. 6. D . de verb. oblig. Si lo que 
se pide es cosa cierta , la acción se dice, actio cer­

ii; y si i nc i e r t a , actio incerti ex stipulatu , pr. 
Inst, e. t. 

7 9 2 . A m b a s s e d a n al est ipulante contra el p r o ­

misor ó su heredero para que de ó haga lo que 
p r o m e t i ó . 

7 9 3 . C o m u n m e n t e se dice que el promisor de 
hecho se exime de la obligación satisfaciendo lo que 
i n t e r e s e , pero esto no aparece de la /. 7 2 . pr.l.jS. 
§, fin. /. 8 1 . /. 1 1 2 . §. 1. D . de verb. oblig. I. i 3 . 
§. fin. I). de re jud. / . 7 1 . §. 2. D . de condit. et de­

monstr. E s verdad que el que promete el hecho, 
puede pac ta r que pagará su i m p o r t e si no lo c u m ­

ple á su debido t iempo ; pero que no pueda ser с o re­

pelido á pres ta r el h e c h o , ó que se exima de la 
obligación ofreciendo su i m p o r t e , no se lee por 
cier to en n inguno de aquellos tes tos . Cuy. á la l. 
7 2 . D . e.t. Coras. Miscel. lib. 2. cap. 3. Ulr. Huber. 
Proel, ad Inst. e. t. §. 5. Thomas. en su disertac. 
singular. An qui vtc. 

7g4« Y a u n q u e J u s t i n i a n o dice, que es út i l aña ­

d i r pena convencional á las estipulaciones de h e ­

c h o , §. ult. Inst. e. t., no por esto se entiende que 
el p r o m i s o r de hecho no está obligado á cumpl i r lo , 
s ino que como los hechos no t i enen muchas veces 
va lo r fijo i y por lo mismo son de difícil prueba , 
el es t ipu lador puede, si no se cumple el hecho , exi­

gir su impor te . 
7 g 5 . E l emperador Lean abolió las pa lab ras so­

lemne.?, /. 10 . C, de contr, siipul. §. 1 . Inst. e. t.; 



LIB. I I I . TIT. XVII. 2 7 7 

pero no la congruencia entre la pregunta y la res­
pues t a , y por consiguiente ni la diferencia en t re 
los pactos y estipulaciones. 

T Í T U L O X V I I . 

DOS REOS DE ESTIPULAR Y PROMETER. 

7 9 6 . Algunas veces sucede que muchos e s t i p u ­
lan ó prometen alguna cosa. E n tales casos comun­
mente vale la r eg l a : si dos ó mas prometen, ó se 
promete á dos ó mas. cada uno se obliga en parte, 
y adquiere un derecho en virtud de esta estipula* 
don , /. 1 1 . § . 1 , 2 . D. e. t. 

7 9 7 . P e r o esta regla tiene excepciones, porque 
si los que prometen son reos de prometer , la obl i­
gación no se divide entre e l los , sino que cada uno 
está obligado in solidum. P o r el c o n t r a r i o , si los 
que han est ipulado son reos de estipular, á cada 
uno se debe in s o l i d u m , §. 1 . Inst. I. 2 . /. 3 . §. 1 . 
D. e. t. 

7 9 8 . Se l laman reos, hablando en particular, 
aquellos de quienes se p i d e , y en general aquellos 
de cuya cosa se disputa. Cic. de orat. lib. 2 . cap.L3 
y 7 9 . Festo en la palabra reo. As í Pomponio en la 
/. 5. pr. v. conventionales I). de verb. oblig. , com­
prende al actor y al reo bajo la palabra común 
reo; y por esta razón los jurisconsultos dan este 
n o m b r e á los promisores y estipulantes. 

7 9 9 . Son pues reos de prometer, los que p regun­
tados por algunos en una misma o r a c i ó n , r e spon­
den acordemente , y prometen dar y hacer in s o ­
l idum una misma cosa , pr. Inst. I. 1. /. 2 . /. 3 . §. 
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i . /. L. J ? . e- t- U n ejemplo se e n c u e n t r a en Planto 
in Trinum, act. 5. escen. 2. vers. 3g . Lysi teles p r e ­
gun ta á Callicles , (; me prometes dar á tu hija por 
esposa con esta dote? Callicles responde, prometo; y 
Cha «mides a ñ a d e , y yo también prometo lo mismo. 
P o r t a n t o Callicles y C h a r m i d e s e r a n dos reos de 
p r o m e t e r , á lo m e n o s en cuan to á la dote. 

8 0 0 . Son reos de estipular aquel los que p o r s e ­
p a r a d o est ipulan in so l idum u n a misma c o s a , y el 
deudor p romete da r l a ó hacer la , §. 1. Inst. I. 1. 
I), e. t., v. gr . si Tic io p regun ta se : ¿me prometes dar 
mil Philipos ? y S c m p r o n i o r e s p o n d i e s e , á cada 
uno .de vosotros prometo dar-, Ticio. y M e v i o se r í an 
dos reos de e s t i p u l a r , pr. Inst. e. t. 

8OÍ. E s t a n d o los reos de p r o m e t e r obligados in 
s o l i d u m , se sigue que cada u n o de ellos pueda ser 
reconvenido in so l idum , §. 1. Inst. I. 3 . § . 1. II. e. 
t. Q u e pagando uno de los reos al ¿c reedor de 
cualquier modo que sea , se es t ingue la obl igación, 
/. 2 , 3 . § . 1. D. e. t. / . 2 0 . I). ad.SC. Vellej.l. 1 6 . 
pr. I), de acce.piiial. Q u e n o gocen del beneficio de 
división ni a u n p o r de recho novís imo , escepto en 
el caso que siendo co r r eos estén obligados con fian­
za reciproca, (*) , ISov. gg. cap. 1. 

(*) POR TANTO, ESTA NOVELA SOLAMENTE DEROGA LA LEY 11. pr. 
D. e. t. EN DONDE. PAPINIÁNO NIEGA QUE EL BENEFICIO DE DIVISIÓN 
COMPETE Á ¡OS correos de prometer que son mutuamente fia­
dores. PERO SOS DOCTORES, SEGÚN SU COSTUMBRE, ESTENDIERON 
ESTA NOVELA Á TODOS IOS CORREOS DE PROMETER; Y ASÍ CASI PREVA­
LECE ESTE ERROR EN EL FORO, FUNDÁNDOLO EN LA JÍulh. Jíoc ila C. 
e. t., AUUQNE MUY DIVERSA DE SU AUTORIDAD (a). 

(a) EN ESTE ERROR INCURRIÓ TAMBIÉN.EL CÉLEBRE JUAN DE SALA, 
QUIÉN PARA CORROBORAR LO ESTABLECIDO POR LA LEY PATRIA, CITA LA 
AUTÉNTICA Á QUE ALUDE-HCINECCIO. VÉASE EL tom. 1. til. 16. §. 
11; de su iluslrac. al Derecho real de España. HAGO ESTA a d -
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vertencia, porque siendo esta obra el testo por donde se lee en 
la clase de derecho, es muy fácil que los jóvenes dedicadosá la 
jurisprudencia cometan el mismo error. Nota del traductor. 

8 0 2 . Debiéndose la cosa in solidum á cada uno 
de los reos de est ipular , se deduce que cada uno 
pueda exigirla in solidum ; y que si á uno se h a 
satisfecho de cualquier m o d o , se eslingue el d e r e ­
cho de los d e m á s , /. 2 . 1). e.t. I. 3 i . §. i . D. de 
noval. 

8 0 3 . F i n a l m e n t e , celebrándose este negocio e n ­
t re el est ipulante y el p r o m i t e n t e , mas no en t re 
los correos , y no pasando la obligación de las per ­
sonas , se debe inferir que si uno de los reos de 
p rometer p a g a , no tiene acción contra el correo, 
/. 36 . J). defidejuss , á no ser que tengan comunión 
de b ienes , ó el acreedor ceda sus derechos al que 
pagó (*) . Que el correo de est ipular á quien se h a 
p a g a d o , no está obligado á dar pa r te alguna al 
c o r r e o , á no ser que sean socios, ó así" lo h u b i e ­
ren convenido, /. 6 2 . pr. D. ad. leg. Falc. 

f *) Pero es claro que al reo que paga aun al no socio, y que 
no usa del derecho cedido, hoy le compete acción útil contra­
ria negó lio rum gestorum, porque pagando por el correo le 
exime de la deuda, y obra útilmente en sus bienes ; por consi­
guiente puede pedir indemnización. Así puede entenderse la 
/. 2. C. e. t. 

T Í T U L O X V I I I . 

ESTIPULACIONES DE LOS SIERVOS. 

8o4- E l siervo ni es persona ni adquiere nada 
pa ra sí" sino para su señor. P o r t a n t o , cuando e s ­
t ipula , todo lo adquiere pa ra e s t e , po rque de su 
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persona es de quien recibe el derecho de es t ipular , 
pr. Inst. e. t. I. i . pr. IJ. de stipulat. servar. 

805. D e lo que se s igue , que cuando est ipula, 
adquie re pa ra el a m o , sea que est ipule pa ra sí, 
pa ra el a m o , pa ra el cons i e rvo , ó sin de t e rmina r 
p e r s o n a , §. i . Inst. I. i . pr. I. i 5 . I). e. t. Q u e el 
s iervo común adquiera pa ra cada amo á p r o r a t a 
de la p a r t e de domin io que cada u n o tenga , á no 
ser que haya es t ipulado po r m a n d a t o de uno , ó 
e sp resamente pa ra u n o , §. 3 . Inst. 1. 5 , 7 . IJ. e. 
t. I. idt. C. per quaspers. cuig. adquir. Q u e c u a n ­
do est ipula el s iervo he red i t a r io , adquiera para la 
herencia , la cual r ep resen ta antes de la adición la 
persona del difunto , pr. Inst. e. t. I. 3 5 . D. e. t. 

8 0 6 . M a s debiendo entenderse esto de las a d ­
quisiciones , infirieron los ant iguos que si el s i e r ­
vo es t ipulaba un h e c h o , v. g r . que le sea permiti­
do ir , ó hacer, todavía no le es lícito al amo hacer 
e s t o , §. 2 . Inst. e. t. 1. 3 8 . §. 6 . D. de verb. oblig. 

T Í T U L O X I X . 

D I V I S I Ó N D E L A S E S T I P U L A C I O N E S . 

8 0 7 . A tend iendo á las personas que ó es t ipulan 
ó mandan e s t i p u l a r , las estipulaciones se dividen 
en pretorias , judiciales , comunes y convencionales, 
pr. Inst. e. t., de las que d i remos algo. 

8 0 8 . Pretorias son las est ipulaciones ó c a u c i o ­
nes que nacen del mero oficio del pretor, á las que 
t ambién se refieren las edilicias, § . 2 . Inst. e. t . Ju­
diciales las que se derivan del mero oficio del juez. 
Comunes las que de uno y de o t r o ( * ) , §. 2 , L. Inst. 
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e. t. , y cono endónales las que de la convención de 
ambas partes , §. 3 . Inst. lug. cit. 

(*) En Roma se distinguía el oficio de pretor del de juez. El 
pretor era magistrado, el juez un particular. Seder ía que 
aquel pronunciaba sentencia, y que este juzgaba: aquel pro 
tribunali, este de plano, por lo cual también se llamaba juez 
pedáneo: aquel conocía de jure, y por tomismo 0 Í 3 la arción, 
escepcion, réplica, etc. , y contestado c! pleito nombraba jue-
zes: este conocía de fado, y daba sentencia según la fórmula 
proscripta por el pretor. Si esteno nombraba juez, sino que él 
mismo conocía de todo el negocio, entonces juzgaba estraor-
dinariamenle. 

8OCJ. Pretoria era , v. gr. la caución del daño 
que se habla de causar, por la cual mandaba el 
pre tor con respecto á la cosa viciosa, v. gr. las casas 
que están para a r r u i n a r s e , que el dueño ó el que 
hace sus veces prometiese ó diese fianza al vecino á 
quien amenaza el daño , de que lo resarcirá si acon­
teciere den t ro de cierto t iempo j 7. i 3 . pr. §. sig. 
D. de damn. inf. Con t ra el que rehusaba afianzar 
se espedía decreto de lanzamiento , y si aun persis­
tía en la casa , se l ibraba segundo dec re to , y la 
casa se v e n d í a , /. i 5 . § . 1 6 , 2 0 . D. de damdnfec. 
I. 3 . §. ult. 1). de adquir. possess. 

8 1 0 . De la misma especie es la caución para con­
servar los legados, por la cual manda el p re to r 
que el heredero ó el legatario que debe el legado, 
después de haberse cumpl ido el t iempo ó la c o n ­
dición , preste caución de entregarlo sin cometer 
dolo malo cuando viniere él d i a , /. 1. D. ut legal. 

serv. caus. 
8 1 1 . Judicial es la caución de dolo, por la cual 

se manda al que ha sido condenado por el juez á 
res t i tu i r la cosa , que preste caución de que la res-
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t i l u i r á sin f r aude con todos sus f ru tos y e m o l u m e n ­
tos , /. 2 Í . /. 4 5 . D. de reí vind. I. g . § . 5 , 7 . 1). 
quod met. cuas. 

8 1 2 . E s t a m b i é n judicial la caución de perseguir 
al siervo prófugo, y suele exigirse de aquel que qu i t a 
p o r fuerza u n h o m b r e á o t r o , y m a n d á n d o l e que le 
res t i tuya , dice que h a fugado , l. xL. §. íi. D. quod 
met. cuas. 

8 1 3 . De igual na tu ra leza es la caución de resti­
tuir el precio, si p rome t i endo u n o de los c o h e r e d e ­
ros da r la cosa in s o l i d u m , se m a n d a que los de-
mas coherederos le i n d e m n i c e n , /. 2 5 . § . 1 0 . D. 
fam. ercisc. 

8 1 4 . Comunes son las cauciones de conservar los 
llenes del pupilo, y la caución de rato que se m a n ­
da p res t a r al p r o c u r a d o r de cuyo m a n d a t o se duda , 
/. 1. C. de procurat. 

8 1 5 . D e las convencionales casi h a y t a n t a s e s p e ­
cies c u a n t a s son las cosas sobre que se puede t r a t a r , 
§. 3 . Inst. e. t., pues casi no había n ingún c o n t r a ­
to á que no pud ie ra añadi r se e s t i pu l ac ión , Senec. 
de benej. lib. 3 . cap. 1 6 . /„ 7 1 . 1). pro soc. I. 8 8 . 
D. de soluf. Cujac. ad l. 1 7 . D. de oerb. oblig. 

T Í T U L O X X . 

INÚTILES ESTIPULACIONES. 

8 1 6 . L a s es t ipulaciones son inút i les a lgunas ve 
e e s , ó p o r r azón de las personas que contratan, ( 
p o r razón de las cosas sobre que recae la es t ipula­
c i ó n , ó p o r r azón de la forma de la es t ipulación 

8 1 7 . S i endo la es t ipulac ión un c o n t r a t o , el con-
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t r a t o u n a c o n v e n c i ó n , y la convenc ión el c o n s e n ­
t i m i e n t o de dos ó m a s pe r sonas en u n a mi sma cosa, 
se s igue que p o r r azón d é l a s personas que contraen 
son inú t i l es las es t ipulac iones de los i n f an t e s , d é l o s 
furiosos y men teca to s , de los sordos y m u d o s , §. 6 , 
7 , 8 , 9, 1 0 . Inst. e. t. , y que los p ród igos y Jos 
p u p i l o s m a y o r e s de la infancia puedan e s t i pu l a r 
p a r a s í , pe ro n o p r o m e t e r ni obligarse (*) sin a u ­
to r idad d e l ' t u t o r , §. 9. Inst. e. t. I. 6. II. de veri oblig. 

(*) El pupilo se obliga na tura lmente , /• 2 1 . D. adleg. Falc. 
I. 1. D. de noval. , pero como esta obligación no produce 
efecto, ni se sostiene por las leyes civiles, se dice algunas v e ­
ces que no se obliga ni aun na tu ra lmen te , l. 4 1 . D. de con-
dict. indeb. I. 59. D. de obtig. et act. No existir y no producir 
efecto se toman en derecho como sinónimos. Por tanto el p u ­
pilo nunca se obliga civilmente, /. 43. D. de oblig. et act. , ú 
no ser que la obligación proceda de la cosa, /. 46. D lug.•ci't., 
como de maleficio, pr. Inst. de oblig. ex del. , y también de 
contrato y cuasi contrato cuando el pupilo se ha hecho mas 
rico, l. 14. D. de condict. indeb. El menor, cuyos bienes, pero 
no la persona, están primariamente sujel os al curador, se obli­
ga civilmente, l. 101. -D. de verb. oblig. I. 43 . D. de oblig. et 
act., pero tiene el beneficio de restitución in integran. En el 
foro se dice hoy que de los contratos del menor solamente 
nace obligación na tura l . Es ta materia es digna de verse en 
Ulr. Iluber. Proel, ad Inst. e. t. §. 2. sig. 

8 1 8 . S iendo la est ipulación el consen t imien to de 
dos ó mas , se sigue que no valga la es t ipulación en ­
t r e el pad re y el h i j o , n i e n t r e el a m o y el escla­
v o , p o r q u e se cons ideran como u n a sola p e r s o n a , 
§. 6. Inst. e.t. 

8 1 9 . Como nadie puede es t ipu la r p a r a o t r o á no 
ser que interese al e s t i p u l a n t e , se infiere que ni a u n 
el pad re puede es t ipu la r para el hijo, §. L. Inst. e. t., 
á menos que este sea h e r e d e r o , / . 1 7 . § . tp. I). de 
pact. / . 3 3 . 1). lug. ci't. P o r t a n t o , si a lguno es t i -



2 8 4 INÚTILES ESTIPULACIONES, 

p u l a r e para s í y p a r a un a m i g o , la obligación s o ­
lamente vale de p a r t e del e s t i p u l a n t e , §. L. Inst. 
lug. cit. P o r el c o n t r a r i o , si a lguno estipula que se 
dé á él ó á su a m i g o , adquiere p a r a sí toda la o b l i ­
gación , bien que puede pagarse al amigo aun con t r a 
la vo lun tad del c s t i p u l a d o r , §. 4 - Inst. e. t. 1. 3 i . 
pr. 1. 5j. § . i . I). de solut. 

8 2 0 . Del mismo pr inc ip io se sigue que el t u t o r 
puede es t ipu lar con los con tu tores que se conserven 
los bienes del pupi lo . T a m b i é n valen otras e s t i p u ­
laciones semejantes cuando interesan al es t ipulante , 
§. i g . Inst. e. t. 

8 2 1 . Obl igándose una persona po r medio de la 
est ipulación á da r ó hacer alguna cosa , son i n ú t i ­
les po r razón de la materia las estipulaciones que 
recaen sobre las cosas , que no están en el c o m e r ­
c i o , §. 2 . Inst. e. t., las que no ex is ten , ni p u e ­
den ex i s t i r , §. 1 . Inst. e. t. p o r q u e , si no existen, 
pe ro pueden ex i s t i r , v. gr . los frutos f u t u r o s , la 
est ipulación es válida , /. j3. D. de verb. oblig. Son 
t a m b i é n inút i les las que se hacen sobre cosas p r o ­
p i a s , §. 2 . Inst. e.t., ó las agenas pa ra el caso en 
que sean n u e s t r a s , ^ . 2 2 . Inst. e.t., y sobre las 
cosas torpes que no pueden hacerse l ega lmen te , §. 
2 4 . Inst. e. t. I. 2 6 . D. de verb. oblig. I. 7. §. 3 . 
D. de pact. 

8 2 2 . C o m o no podemos obligar á o t ro con n u e s ­
t r a p romesa , en vano se p rome te que o t ro d a r á ó 
h a r á a lguna cosa , §. 3. Inst. e. t. Pe ro si a lguno 
dice que él ha rá que o t r o d é , haga ó p rometa u n a 
m u l t a ó indemnización en el caso que el o t ro no 
diere ó h i c i e r e , la promesa será ú t i l , p o r q u e con 
esta est ipulación no obliga á o t ro s ino á sí m i s -
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m o , l. 3 8 . §. 2 1 . D. de verb. oblig. 
8 2 3 . Son inútiles por razón de la forma, v. gr. 

si el promisor y el es t ipulador no convienen en la 
misma cosa , § . 2 3 . Inst. e. t. Si se comete e r ro r 
no en el nombre , sino en la persona de o t ro , como 
si habiendo de prometer á Tic i o , se promete á 
Cayo , Arg. I. g. pr. I), de hcered. instit. Si se p o ­
ne condición impos ib le , §. 1 1 . Inst. e. t. I. 3 i . I). 
de oblig. et act. Si la estipulación es perpleja, Arg* 
l. 1 6 . D. de condit. inst., mas no si es prepóstera (*) , 
§. i 3 . List. e. 1.1. 64- D. de verb. oblig. F i n a l m e n ­
t e , si falta la causa de debe r , /. 2. §. 3 . D. de dol. 
et met. exc. 

(*) Llámanse estipulaciones perplejas las que se hacen de 
tal manera que no pueden tener efecto, v. gr. Si dieres á Ti-
cio lodo el fundo Tusculano, ¿prometes dar el mismo d Me-
vio? Esta perplegidad vicia también la institución de herede­
ro. Son prepósteras aquellas en que se promete para lo presen­
te, y sin embargo se añade dia futuro y condición, v. gr. si la 
nave llegare mañana de Asia, ¿prometes dar hoy? En estas 
se obliga el promisor, C. 14. Inst. e. t., sucediendo lo mismo 
en las últimas voluntades, l. 25. C. de testam. 

8 2 4 . Consistiendo la forma esterior de la e s t i ­
pulación en la congruencia de la pregunta y la res­
pues ta , se infiere que sea inúti l la estipulación si 
se responde una cosa distinta de la que se pregun­
ta , v. gr . si se pregunta p u r a m e n t e , y se r e s p o n ­
de bajo de condición, §. 5. Inst. e. t. P r egun tando 
Lysiteles ( Plaut. in Trinum act. 5. escén. 2. v. 34-)? 
j me prometes dar á tu hija por esposa ñ y C h a r -
mides respondiese: prometo, y milPhilipos en dote, 
la estipulación era i n ú t i l , y por esto aquel tenia 
que est ipular de nuevo poco después. Si las cosas 
sobre que recae la estipulación son divisibles, esta 



2 8 6 F I A D O R E S . 

es válida , §. 1 8 . Irisí. e. t. I. x. §. 4 . /. 8 3 . §. 3 . 
I), de verh. oblig. 

8 2 5 . Del mismo pr inc ip io se deduce que la es­
t ipulación de los ausentes es i n ú t i l , §. 1 2 . Inst. e. 
t. Que la estipulación no se haga po r ca r t a s ó p r o ­
c u r a d o r : pero si se hace po r medio de e s c r i t u r a , 
la presunción de la verdad y de la solemnidad e s ­
t á en favor de é s t a , §. 1 2 , y 1 7 . Inst. e. t. I. xL. 

C. de contrah. vel cornatiti, stipulât. 

T Í T U L O X X I . 

F I A D O R E S . 

8 2 6 . O to rgándose la f ianza p o r medio de es t ipu­
lación, §. 1 . Inst. de verb. oblig. , se sigue á esta el 
t r a t a d o de aque l l a , la cual es u n negocio grave ver­
daderamente vir i l y c i v i l , /. 1 . § . 1 . /. 2 . § . 1 . D. 
ad SC. Velie jan. \ 

8 2 7 . Fiador es el que p o r medio de es t ipulación 
y sin novación se hace responsable de una o b l i g a ­
ción a g e n a . S i no lo hace po r medio de est ipulación 
s ino de pacto , entonces no fia, s ino constituye, /. i . 
§. 4- £ 1 1 . § 1 . D. de constit. pecun., y si an t ic ipa 
la obligación pr incipal entonces manda, l. 1 2 . § . iL. 
D. m and. E l que se c o m p r o m e t e á responder p o r 
la obligación de o t r o en t é r m i n o s que este quede 
l i b r e , se l lama espromisor, l. ult. II. ad SC. Maced. 
§. 3 . Ins. quib. mod. toll. obi. 

8 2 8 D e aqu í nacen los a x i o m a s : i . ° l a fianza es 
est ipulación , /. 1 2 . C. de Jidejuss.: 2 . 0 la fianza es 
u n negocio vir i l y civil : 3 . ° la fianza es c o n t r a t o ac­
cesorio , /. 3 . D. de jidejuss. : 4«° el fiador se obli-
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gaba an t i guamen te como c o r r e o , y hoy se obliga 
en subsidio (*) si usa del beneficio de o rden . 

(*) Antiguamente se obligaba como correo, de suerte que 
el acreedor podía, omitiendo al deudor principal , reconvenir 
inmediatamente al fiador , l. 5. C. de Jidejuss. I. 4. 1. /J. 
de fidejuss. I. 20. D. de condict. indeb. Hoy puede también 
el acreedor hacer lo mismo , si el fiador no usa del beneficio 
que le concede la ley; pero si se vale de é l , entonces repele la 
acción del deudor , quedando solamente obligado en subsidio. 

8 2 9 . Siendo la fianza u n a es t ipu lac ión , se i n ­
fiere que los que no pueden obligarse p r o m e t i e n d o , 
t ampoco pueden ser fiadores, como los furiosos, 
los m e n t e c a t o s , §. 8 Inst. dei'nut. stipul. , los in fan­
tes y próximos á la infancia , §. g. Inst. lug. cit., 
los sordos y m u d o s , §. 7 . Inst. lug. cit., los p r ó ­
d igos , /. 6 . de verb. oblig., los pupi los y menores 
sin la au to r idad del t u t o r ó el consent imiento del 
c u r a d o r , §. g . Inst. lug. cit. pr. Inst. de auct. tut. 

8 3 0 . S iendo un negocio civil y v i r i l , se sigue 
que las m u ge res no pueden ser fiadoras p o r los es-
traríos según el SC. V e l e y a n o , ni por sus mar idos 
según la N 0 0 . 1 3 4 - cap. 8 . Auth. si qua mulier. C. 
ad SC. Vellejan. Q u e t ampoco p u e d a n serlo los mi ­
l i t a r e s , /. 8 . § . 1 . D. qui satisdar. cog. , n i los c lé­
rigos por los s eg la re s , Nov. 1 2 3 . cap. 6 . 

8 3 1 . Siendo la fianza un c o n t r a t o accesorio, p u e ­
de o torgarse en todas las obligaciones nacidas de 
cua lqu ie r c o n t r a t o (* ) , §. 1 . Inst. I. 1 . /. 8 . § . 1 . /. 
1 6 . § . 3 . D.e. t., y a u n en las n a t u r a l e s que no 
e s t áa e n t e r a m e n t e dest i tuidas de efecto , /. 6. §. 2 . 
/. 7 . / . 1 6 . § . 3 . II. lug. cit. I. 6 . D. de verb. oblig., 
como t a m b i é n en las que nacen de deli to , si se 
h a n de cast igar con pena pecuniar ia , mas n o c o r -
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pora l , /. 8 . § . 5 . /. 56 . §. ult. I. 7 0 . § . ult. D. e. i-
I. 2 6 . D. I. 2 2 . C. de peen. 

(*) Es singular que el marido aun cuando quiera no puede 
dar íiador acerca de la restitución de la do te , y si lo diere , el 
fiador no queda obligado , /. 2. C. defidejuss. dot. dent. Pero 
si se reciben por el marido las prendas dadas en nombre de la 
d o t e , /. 7. §. 6. D. de donal. int. vir. et. uxor. 

8 3 2 . Del mismo axioma se deduce , que el fia­
dor puede obligarse mas que el deudor pr inc ipa l , 
pe ro no en mas (*) ó en causa mas g r a v e , §. 5 . 
Inst. e. t. , ni t ampoco en cosa d i fe ren te , / . 4 3 . D. 
lug. cit. Q u e est inguida la obligación p r i n c i p a l , la 
fianza t amb ién se a c a b a , pr. Inst. quib. mod. toll. 
oblig. / . Q 3 . § . 2 , 3 . D. de solut. 

(*) Es menester no confundir las palabras mas y en mas. 
3/as'signiGca que el fiador se puede obligar con un vínculo 
mas fuerte que el deudor principal , v. gr. que este se ombligue 
por medio de un quirógrafo, y aquel dando prenda. Un mas 
quiere decir que el fiador se obligue en mayor cantidad en 
t i empo , ó en los otros modos de que hablan la l. 7. tit. 12. 
P. 5. y el y. 5. Inst. de Jidejuss. Nota del traductor. 

8 3 3 . E s t a n d o el fiador obl igado en subsidio , se 
sigue que no pagando el reo pr inc ipa l , el fiador 
ó sus herederos están ob l igados , /. 1 6 . § . ult. D.e. 
/ . Q u e si hay muchos fiadores, estén obligados in 
sa l idum , §• 4- Inst. I. 3 . C. e. t. Q u e no pagando el 
r e o , se dé con t ra los fiadores, acción ex stipulatu. 
Q u e si a lguno fuere fiador, p ro tes tando serlo has ­
ta cierto t iempo, pasado este, se l iberta con la escep-
cion de pacto ó de dolo , /. 44- §• *» ®- de oblig. et 
act. Q u e si el acreedor fuere moroso en hacer la 
escusion de los bienes del d e u d o r , cuando este t i e ­
ne todavía con que paga r , la fianza t a m b i é n se 



LIB. I I I . TIT. XXI. 2 8 9 

estingue (*) . Arg. I. Li. pr. D. e. t. 

C") Sin embargo, es mas acertado provocar al acreedor mo­
roso con la /. si contendat. 28 defidejuss., para que ó esta­
blezca su acción contra el deudor, ó para que proceda contra 
el fiador, y oiga que se le oponga la escepcion de orden. 
Opuesta esta, el fiador queda libre, particularmente si el deu­
dor principal no tiene después con que pagar. 

834-. Del mismo principio nacen los beneficios 
concedidos á los fiadores, á s abe r : de división, de 
orden, y de cesión de acciones. 

835 . E l beneficio de división concedido por la 
constitución del emperador Adr iano permite al fia­
d o r , cuando es reconvenido in solidum, oponer la 
escepcion de que la obligación se divida en t re los 
confiadores, y que el acreedor pida de cada uno de 
ellos la pa r te respect iva , si es que tienen con que 
p a g a r , §. L. Inst. I. 2 6 . /. 5 i . §* 1. D. e. I. 

836 . P o r t a n t o , la obligación no se divide ipso 
jure , sino oponiendo la escepcion , /. 2 6 D. e. 
y si se o m i t e , están obligados á pagar in sol idum, 
sin poder reclamar la par te del confiador, §. L. Inst. 
/. 2 6 . /. 3g. D. e. t. , á no ser que el acreedor h a ­
ya cedido su d e r e c h o , /. 3g. D.l. 1 1 . C. e. t. T a m ­
poco tiene lugar este beneficio, si los confiadores 
no tienen con que pagar , 7. 1 0 . § . 1 . C.e.t., si no 
pueden ser reconvenidos cómodamente, ó s i l o h u ­
bieren r enunc i ado , /. penult.C. de pact. 

837. E l beneficio de orden inventado por J u s l i -
n iano concede al fiador reconvenido por el a c r e ­
edor el derecho de oponer esta escepcion, p a r a n o 
ser competido á pagar antes que se haga escusion 
de los bienes del reo pr incipal . Nov. L. cap. t. 

8 3 8 . D e aqu í es que este beneficio no a p r o v e -
J 9 
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cha , si es manifiesto q u e el d e u d o r p r i n c i p a l n o 
t i ene con que p a g a r , si este se ocu l t a y no puede 
ser r econven ido , Auth. prcesent. C. e. t. Nov. L. cap. 
i . , ó si se r e n u n c i a á este benef i c io , /. penult. C. 
de pact. 

S3g. E l beneficio de cesión de acciones se conce­
de al fiador que ha de p a g a r in s o l i d u m , p a r a que 
an tes que pague (*) obl igue al a c r e e d o r á q u e le 
ceda las acciones c o n t r a los con f i adores , y p u e d a 
con ellas r ec l amar de estos el esceso de lo que p a ­
gó , /. 1 7 . / . 3 6 . /. 3 g . D. I. 2 . /. 1 1 . /. iL. C. e. t. 

(*) Por estricto derecho debe hacerse la cesión antes que se 
p a g u e , porque con la paga se estingue la obligación y la a c ­
ción, y por consiguiente no puede cederse , /. 67. D. de solut. 
I. 1. C. de contrar. tut. jud. Pero si la paga se hace con la 
condición de que se cedan las acciones, la cesión puede h a ­
cerse después de haber pagado, l. 76. D. de solut., lo que se 
debe presumir según juzga Paulo, l. 36. D. e. t. 

84.0. E l fiador c o m u n m e n t e necesita de la cesión 
de acc iones , no p a r a p rocede r c o n t r a el d e u d o r 
p r i n c i p a l ( c o n t r a qu ien t iene r e c u r s o ó p o r la ac­
ción de mandato, si salió de fiador p o r el q u e lo 
sabia ; ó po r la acción de negocios hechos, si p o r el 
q u e lo i g n o r a b a (* ) , §. 6 . Inst. e. t. I. L. pr. 1). e. 
£ . ) , s ino c o n t r a los confiadores , á qu ienes no t i ene 
obl igados p o r n i n g ú n h e c h o , s u p u e s t o que t o d o el 
negocio h a pasado e n t r e el a c r eedo r y los fiadores, 
y n o e n t r e los conf iadores , /. 3 g . D. e. t. 

(*) Con todo, algunas veces establece ó necesaria ó útil­
mente las acciones cedidas contra el deudor principal. Nece­
sariamente , si fiando por el invito y que lo p roh ibe , es c o m -
pelido á pagar, porque así no se da derecho de proceder con­
t r a el que no está obligado por ningún hecho, /. 40. D. I. ult. 
C. de negot. gest. Utilmente, si la acción se hace mas pingüe, 
v. gr. hipotecaria, /. 13. D. e. t. 



J.1B. III . 'ITT. XXII. 2 9 * 

T Í T U L O X X I I . 

OBLIGACIONES LITERALES. 

8L1. A s í como ios contratos reales se perfeccio­
nan con la entrega de la cosa, los verbales con Ja 
solemnidad de palabras, los consensúales con el solo 
consentimiento de las par tes , así también ios lite­
rales se perfeccionan por medio de letras (*) 

(*) Los quirógrafos y los singrafo's (a) suelen otorgarse en 
todos Jos contratos: aquellos en los unilaterales, estos en los 
bilaterales. Mas esto solamente se hace por via de prueba, l. 
4. D. de pigm. I. 4. D. de fid. inslrum. Por t an to , en estos 
casos no nace obligación ni acción de la escritura, sino sola­
mente prueba de que entre el actor y el reo se ha celebrado 
otro negocio, del cual nace obligación y acción. Mas aquí se 
t ra ta del quirógrafo singular, en virtud del cual no solamente 
nace prueba, sino también obligación. Por esto es que se llama 
obligación literal. 

(a) Llamóse quirógrafo entre los romanos una obligación 
escrita por una persona, ó firmada con su propia mano y se­
llada con su anillo; y singrajb esta misma obligación signada 
por ambas partes, manteniendo cada una en su poder una co­
pia de ella. Nota del traductor. 

84-2. La obligación literal es un con t ra to por el 
c u a l , habiendo uno confesado en un quirógrafo que 
se ha recibido cierta cantidad por via de p r é s t a ­
m o , y habiendo dejado pasar dos anos sin rec la ­
m a r , queda obligado en v i r tud del d o c u m e n t o , y 
puede procederse con t ra é l , aunque no haya r e ­
cibido el d i n e r o , §. un. Inst. e. t. 

8 4 3 . Se deben observar los axiomas s iguientes : 
i . ° el fundamento de esta obligación es el d o c u ­
mento no re t rac tado den t ro de dos años : 2 . 0 t iene 
lugar cuando alguno confiesa que debe el d inero 
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en v i r t u d de m u t u o : 3 . ° pasados los dos a n o s , el 
d e u d o r se obliga po r este d o c u m e n t o , a u n q u e n o 
h a y a recibido el d inero . 

844- Del p r i m e r axioma resul ta que el q u i r ó ­
grafo n o produce acción eficaz antes de los dos 
a ñ o s ; bien que antes no se niega al acreedor acción 
certi de m u t u o . Q u e si en v i r tud del quirógrafo se 
procede an tes de los dos a ñ o s , el reo t iene la es— 
cepcion de no habe r recibido el d inero (non nume­
ratas pecunias ) , /. 5. /. 8. /. iL. pt'. C. de non num. 
pee., la que produce el efecto s ingular de que el ac­
t o r esté entonces obligado á s u m i n i s t r a r la p r u e b a 
( * ) , /. 3 . /. 1 0 . C. lug. cit. Q u e si el acreedor n o 
qu ie re que nazca acción de su quirógrafo , puede 
r e c l a m a r d e n t r o de los dos años, ó por la c o n d i ­
ción sin causa , /. 7. 6", lug. cit., ó declarar po r 
p ro te s t a ó querella in te rpues ta delante del m a g i s ­
t r a d o q u e él no ha recibido el d i n e r o , /. 8. /. 6 . 
/. iL. § . L. C. lug. cit. En tonces se p e r p e t ú a l a ex­
cepción non numeratas pecunias. 

(*) Es ta regla falla eu algunos casos, porque no aprovecha 
al reo esta eseepcion: 1.° si después de los dos años ó en instru­
mento separado confiesa que ha recibido el d inero , /. penult. 
C. de pací. I. 4. /. 22. C. ad SC. Fedej. : 2.° si reconociere la 
obligación espresa ó táci tamente, como pagando las usuras, /. 
4. C. non num. pee. : 3.° si el heredero niega la deuda que el 
difunto confesó en el tes tamento, 13. C. lug. cit.: 4.° si es 
un banquero el que procede contra el reo en virtud de quiró­
grafo, Nov. 136. cap. 5. 

8L5. Corr ióla obligación l i teral so lamente existe 
cuando a lguno confiesa que debe p o r causa de m u ­
t u o , se sigue que este derecho no se estiende á 
o t ros c o n t r a t o s ; y que ni en el depósi to , ni en o t ro s 
negocios puede antes de los dos años oponerse al 
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quirógrafo, la escepcion de no haber recibido el d i ­
n e r o , á no ser que el que la opone la pruebe evi-
den í í s imamente , /. 5 , 6 , 8. /. iL. § . i . C. de non 
num. pee. 

84-6. M u c h o menos pertenece este derecho á las 
cartas de pago , pues de ellas no nace obligación, 
sino prueba de que se ha pagado el dinero. Si son 
púb l icas , ó s i n o se reclama contra ellas den t ro de 
t re in ta dias, son superiores á toda escepcion, /. iL. 
§ . i y 2. C. de non num. pee. 

847. P o r t a n t o , no pertenece á la obligación 
literal la carta de pago dada al suegro por el y e r ­
n o , en la cual este confiesa haber recibido la dote . 
Sin e m b a r g o , si el ma t r imon io se disuelve den t ro 
de dos a n o s , se le concede den t ro de uno la escep­
cion de dote no entregada ; si se disuelve dent ro de 
diez se le concede dicha escepcion por el espacio de 
tres meses. F i n a l m e n t e , si han pasado diez años , 
se acaba para s iempre , Auth. quod locum, C.de dot. 
caut. non num.; pe ro de semejante confesión ó ca r ­
ta de pago no nace obligación de dar ó hacer. 

848. Del tercer axioma, esto es , que el qu i ró ­
grafo produce" obligación después de dos años a u n ­
que no se haya recibido el d ine ro , se sigue que en 
v i r tud de este quirógrafo puede establecerse la con­
dición, §. un. Inst. e. t., la cual se da al acreedor 
contra el que le o torgó ó su heredero para que pa­
gue aquello que ha confesado en el quirógrafo h a ­
ber recibido en calidad de m u t u o . Q u e pasados los 
dos a ñ o s , el reo opone inút i lmente la escepcion de 
no habérsele en t regado el d i n e r o , aunque se com­
p rome ta á p r o b a r l o , §. un. Inst. e. t. I, 8. /. i4« 
pr. §. 3 . C. de non num. pee. 
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T Í T U L O X X I I í . 

OBLIGACIONES C O N S E N S Ú A L E S . 

8 4 9 . E n t r e los con t ra tos n o m i n a d o s h a y u n o s 
que se l laman consensúales, n o p o r q u e en ellos se 
requiera c o n s e n t i m i e n t o , p o r q u e en tonces todos 
ser ían consensúales , sino p o r q u e se perfeccionan 
con solo el c o n s e n t i m i e n t o , s in necesidad de cosa, 
p a l a b r a s , ni e s c r i t u r a , §. un. íust. e. t. 

8 5 0 . D e a q u í es , que todos son de b u e n a fe, 
a u n q u e no todos los de buena fe son c o n s e n s ú a ­
les ; y que pueden celebrarse e n t r e ausen tes po r se­
n a s , y t á c i t a m e n t e , /. 5 2 . § . « / / . I). de obtig. et act. 

8 5 1 . Los con t r a to s consensúa les son c i n c o , á 
saber : compra venia, locación conducción, enfiteusis 
( al cual dio el empe rado r Z e n o n u n a n a t u r a l e z a 
d is t in ta de los d e m á s , §. 3 . Inst. de loe. et condP), 
sociedad y mandato. 

T Í T U L O X X I V . 

COMPF.A V E N T A . 
V 

8 5 2 . Compra venía es u n c o n t r a t o consensúa! 
en que se entrega u n a cosa p o r c ie r to prec io , l.pe-
nult. §. ult. Di e. t. 

8 5 3 . P o r t a n t o es de esencia de este c o n t r a t o : 
i . ° el consentimiento , pr. Inst. e. t. : 2 . 0 la cosa ó 
mercadería sobre que se c o n s i e n t e , /, 8 . pr. D. 
contrak. empt. : 3.° el precio en q u e a rabas pa r tes 
c o n s i e n t e n , / . 7 2 , pr. de contrah. empt. 
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854» T o m a n d o este cont ra to su fuerza del con­
sent imiento , se perfecciona desde que se conviene 
en el precio de la cosa, pr. Inst. e. t. I. 1. §. ult. I. 
2. § . 1. 1). de contrah. empt., á no ser que los c o n ­
trayentes convengan en celebrar la venta por e s ­
cri to (*) , pues entonces no se perfecciona el c o n ­
t r a t o hasta que no se otorga la escri tura , pr. Inst. 
e.t. I. 1 7 . C. de jid. instr. 

(•*) Esto no altera la substancia del contrato de suerte que 
se convierta en literal. La compra venta queda siendo contra­
to consensúa!, porque el fundamento de la obligación no con­
siste en la escritura , sino en el consentimiento acerca de un 
mismo precio; mas se supone que no hay consentimiento sin 
que el singrafo sea firmado, porque las partes suspenden hasta 
entonces el efecto del contrato. 

8 5 5 . De lo que se s igue , que an tes que la com­
pra venta se perfeccione por el consentimiento ó 
e s c r i t u r a , pueden a r r e n p e n t i r s e , si el comprador 
que se ar repiente quiere perder la prenda que dio; 
y si es el vendedor el a r r epen t i do , se c o m p r o m e ­
te* á pagar el duplo de ella , pr. Inst. e. 1.1. íy.C. 
de fiel, inst. Que perfeccionada la compra venta no 
hay lugar á a r repent imiento , aunque alguno esté 
dispuesto á sufrir la pérdida de la prenda , ó á dar 
al vendedor lo que le interese ó el precio dup lo , 
/. 3 y 6. C. de re se. vend. I. 5. C, de obl, et act. 

856 . Del mismo axioma se infiere , que nadie 
puede ser obligado á c o m p r a r y v e n d e r , /. 1 1 . h 
14- C. de contrah. empt. , á menos que sea exigién­
dolo la equidad ó utilidad púb l ica , §. ult. Inst. de 
his qui sui vel al. jur. I. 1 2 . pr. 1). de religios. I. 
\L. § . 1. i ) , quemadm. sero. arnitt. ; y que la com­
pra venta hecha por miedo ó fuerza no se a p r u e -
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ba p o r el p r e t o r , /. 9 . § . 3. JJ. quod met. caus. I. 
1. C. de resc. vend. 

8 5 7 . P o r la misma razón el dolo que da causa á 
la c o m p r a v e n t a , la a n u l a , /. 7. pr. JJ. de dol.; 
m a s n o el i n c i d e n t e , po rque no impide el c o n s e n ­
t i m i e n t o , y asi solo p roduce acción de lo c o m p r a ­
d o , en c u a n t o á lo que i m p o r t e , /. i 3 . §. 4 , 5 . D. 
de acl. empt., ó escepcion de d o l o , /. 9 . § . 2 . 1). 
de dol. 

8 5 8 . F i n a l m e n t e , si se comete e r r o r en el con ­
t r a t o , en la c a u s a , en toda la ma te r i a ó en su 
m a y o r p a r t e , ó en la pe rsona , la cosa se t iene p o r 
n o c o m p r a d a , y el c o n t r a t o es n u l o , /. 9 . pr. §. 
2 . /. 4 1 - §• x. 1). de contrah. empt.; pe ro si el e r r o r 
recae sobre u n a m í n i m a p a r t e de la m a t e r i a , ó so­
b re el n o m b r e p r o p i o ó cual idad de la c o s a , ó sus 
acces iones , entonces so lamente s e d a la acción quan-
ii minoris, l. g . §. 1 , 2 . /. iL. l.LS. JJ. e. t. I. i 3 . 
§. 4 ? 5. JJ. de act. empt. 

8 5 g Debe habe r cosa sobre que se c o n t r a t e ; t a ­
les son las que están en el comercio , /. 3 4 . §. 1 . JJ. 
e. t., y la esperanza , /. 8 . § . 1. D. de contrah. empt. ; 
<v. gK un l a n c e , /. 1 2 . JJ. de act. empt., las cosas 
f u t u r a s , /. 3g . §. 1. D. lug. cit., las cosas i n c o r p o ­
rales , como la herencia y las acciones, tit. JJ. y C. 
de pairea, vel act. vend., y aun las cosas agenas 
( * ) , /. 2 8 . JJ. lug. cit. 

( *) La compra venta vale entre los contrayentes. De aquí es 
que vendida la cosa, el vendedor está obligado á satisfacer al 
comprador su estimación con los daños y perjuicios, l. 29. pr. 
D. de evict. Pero esta venta noescluye el derecho del ve rda ­
dero dueño , quien puede vindicar la cosa del comprador, á no 
ser que este la hubiere usucapido , /. 30. §. 1. D, de act. empt. 

8 G 0 . P e r o no pueden venderse las cosas que ya 
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no exis ten, / . i 5 . pr. D. e.t., los hombres l ib res , / . 
6.pr. 1. 34- §• 2. I). lug. cit., las cosas de derecho di­
v i n o , §. ult. Inst. e. t., las públicas , /. 6. pr. I. 62 . 
§. 1. I). lug. cit., las mercaderías corrompidas y 
dañosas, /. 34- §• 2, I), lug. cit. , las cosas hur t adas , 
/. 35 . §. 3. D. lug. cit. , y las litigiosas , /. 2. /. ult. 
C. de litigios. H a y ciertos ar t ículos prohibidos c o ­
mo la p ú r p u r a , las telas de seda , los granos del 
t r i bu to públ ico , las a r m a s , el vino , el ace i te , los 
oficios públicos; pero ni siempre ni en todas p a r ­
tes se observan estas p roh ib ic iones , /. 1. C. quee, 
res export. non. deb. 

8 6 1 . F i n a l m e n t e , los contrayentes deben con­
venir en un mismo p rec io , el cual ha de consistir 
en d i n e r o , §. 2. Inst. e. t.l. 1. §. 1. I). de contrah. 
empt. (Vari\ sobre la lengua latin. lib. 5. : el pre­
cio que se constituye por causa de estimación y de 
venta}. 

862. De lo que se infiere, que si se da una cosa 
por o t r a , no hay compra venta, sino permuta (*), 
§. 2. Inst. e. t. I. ptnultn C. de empt. et vend. Que 
si en par te se da cosa y en par te p rec io , el c o n ­
t r a t o se l lamará compra ó pe rmuta según la m a ­
yor par te de lo que se d é , /. 6. C. de pact. int. 
empt. et vend. Si se entregan partes iguales en co­
sas y en dinero , se ha de a tender á lo que se con­
vino al p r inc ip io , arg. I. 6. §. 1. /. 24 . §. 4- U.de 
act. empt.; de suerte que la presunción mas fuerte 
está en favor de la compra venta como cont ra to 
mas f recuente , aunque disienta, Carpzov. Part. 2. 
Const.02. def. i 5 . n. 7. 

{*) Los Casianos y Sabinianos pensaron que podía hacerse 
la venta dando una cosa en lugar del precio, y se fundaban en 
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ol pasage del lib. 7. de l a l i i ada . Mas los Procvdeyanos , fun­
dándose en otro pasage del lib. 6. de la misma I l iada, decían 
que de este modo se permutaba , pero no se compraba. Véase 
la l. 1. y. 1. D. de ¿entran, empl. Justiniano decidió en favor 
de los Proculeyanos, y". 2. Inst. e. t. (a). 
p (a) Cualquiera que tenga unas ligeras nociones de e c o n o m í a 
política, conocerá lo ridículo de esta cuestión, pues atendien­
do á la verdadera naturaleza d e las cosas y á ios efectos que 
producen, todas las compras ventas no son mas que permutas , 
Cn que uno cambia dinero por otro artículo comerciable. Nota 
del traductor. 

8 6 3 . E l precio debe ser verdadero, justo y cier­
to. Verdadero, p o r q u e si es n o m i n a l no hay c o m p r a 
•venta , /. 2 . § . 1. /. 3 6 . /. 8. C. e. t. Asi es que si 
se vende , v. gr . en una moneda no h a y v e n t a , arg. 
I. 4-6. 1). locat. cond., sino donación pal iada con 
o t r o n o m b r e , /. 3 8 . II. e. t. Justo, p o r q u e la v e n t a 
se rescinde á causa de la lesión e n o r m e , /. 2.C.de 
resc. vend., cuya ley se est iende á los demás c o n ­
t r a t o s de b u e n a fe. Cierto, po r s í ó con relación 
á o t ra can t idad , § . 1 . Inst. I. 7. § . 1 , 2 . e. t. ; y 
p o r esto si se defiere al precio que fijare u n t e r c e ­
r o , á él se debe e s t a r , /. ult. C. § . 1 . Inst. e. t., 
pero si no los s e ñ a l a r e , no hay c o m p r a venta . 

8 6 4 . E l c o m p r a d o r está obl igado á p a g a r el 
p r e c i o , y el vendedor á en t r ega r la cosa. D e a q u í 
es que no pagado el p r e c i o , ó no satisfecha la cosa 
de a lgún o t ro m o d o , esta no pasa al domin io del 
que la recibe ni aun con la t r ad ic ión , á no ser que 
se le haya vendido al f iado, §. /¡.i. Inst. de rer. di-
vis. I. 1 9 . 1). contrah. empt. Q u e el c o m p r a d o r n o 
puede r ec l amar la cosa sin h a b e r pagado el precio , 
/. 1 1 . § . 2. fin. I. i 3 . § . 8 , 9 . II. de act. empt. Q u e 
el vendedor t ampoco puede r e c l a m a r el prec io si 
no ha ent regado la cosa , /. 2 5 . D. de act. empt. ét 
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vend. Que repor tando ambas partes iguales ventajas 
y gravámenes , estén obligados mu tuamen te á p r e s ­
t a r la culpa leve , /. 2 3 . D. de reg. jur. I. 5. §. 2 
J). commod. 

865 . El caso fortuito recae en el dueño de la 
c o s a , /. 9 . C. depign. act.: pero en la compra y 
venta el peligro y utilidad de la cosa vendida , l u e ­
go que se perfecciona e! c o n t r a t o , pasan inmedia ­
t amen te al c o m p r a d o r , §. 3 . Inst. e. t. I. 8./?r. D. 
de peric. et cotnm. reí vend. , no obstante que el 
vendedor conserva el dominio de la cosa antes de 
su tradición. Esccpttíanse los casos: i . ° en que el 
daño procede por dolo ó culpa del vendedor a u n ­
que sea leve, §. 3. Inst. e. t.: 2.0 en que el v e n ­
dedor se hace responsable del caso fo r t u i t o , §. 3 . 
Inst. e. t.l. i.pr. 1). de peric. et commed. rci vind.: 
3.° si la cosa perece por vicio a n t i g u o , l . i . l.nlt. 
C. lug. : L.° si las cosas se venden al peso , núme­
ro ó med ida , pues entonces el peligro no recae en 
el c o m p r a d o r , á no ser que se pesen , cuenten ó 
midan , /. 35 . §. 5. I). de contrah. empt. , ó si v e n ­
didas al gusto perecieren antes d e g u s t a r l a s , /.34-.. 

5. I). lug. cit. 
8 6 6 . Obligándose ambas partes desde el p r i nc i -

pió en vi r tud de este cont ra to bilateral y nomina­
d o , sedan dos acciones directas que llevan el nom­
bre de c o n t r a t o , á saber : de compra y venta. 

867. La acción de compra se concede al compra­
dor que ha pagado el p rec io , para que obligue al 
vendedor ó á sus herederos á ent regar la cosa ven­
dida con los f ru tos , aumentos y accesiones, y á 
resarcir el daño causado aun por culpa leve del 
vendedor (*) . 
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(*) Si la cosa es tán viciosa que sea inútil al comprador, este 

t iene la acción edilicia vedibitoria para obligar al vendedor 
á que reciba la cosa viciosa con sus frutos y aumentos , rest i­
tuyendo su precio, /. 2 1 . /. 23. /. 25. D. de cedd. ed.; pero 
si la cosa no vale el precio en que se ha comprado, le compete 
la acción edilicia quanti minoris, para que se le devuelva del 
precio tanto cuanto menos vale la cosa, /. 18. pr. / . 6 1 . D, 
lug. cit. 

8 6 8 . D e lo que se sigue que el vendedor está 
obl igado á la t rad ic ión sin poderse eximir de ella 
a u n cuando ofrezca lo que i n t e r e s e , /. I I . 
de act. empt. Q u e el comprado r puede r ec l amar lo 
q u e interesa , si la entrega no se ha hecho po r c u l ­
pa del v e n d e d o r , /. i . pr. I. I I . §. g . J). lug. cit. 
Q u e se dé al comprado r l ibre posesión de la cosa, 
/. 2 . i . /. 3 . pr. D. I. 8. C. lug. cit., con los 
f rutos pendientes y percibidos después del c o n ­
t r a t o , /. i 3 . §. IO. D. I. i 3 . /. 1 6 . C. lug. cit.j con 
todas las accesiones y a u m e n t o s , y lo q f l ^ ^ t á fijo 
ó es inhe ren te a l a cosa; pe ro n o los objetos m u e ­
bles que no pertenecen á la c o s a , /. 1 7 . pr. y § . 6 . 
/. 3 8 . §. 2 . 1). lug. cit., ni el m u l a d a r si está c a l c u ­
lado mas bien p a r a vender lo que p a r a es tercolar 
el c a m p o , /. 1 7 . § . 2. I). lug. cit. 

86g. Al vendedor que en t regó la cosa compele 
la acción de venta pa ra obl igar al c o m p r a d o r ó á 
sus herederos á que paguen el precio con las u s u ­
r a s debidas desde que empezó la d e m o r a , y á r e ­
sarc i r , según los pr incipios de equidad , el daño cau­
sado aun por culpa leve. 
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T Í T U L O X X V . 

LOCACIÓN CONDUCCIÓN. 

>A\ mío /19« ón> «í obccaiarífó ;>rM>¿Yf» cotice 
870 . La locación conducción es un contrato consen-

sual en que se permite el uso de alguna cosa por 
tiempo determinado, ó se prestan servicios pagando 
cierto precio (*). 

(*) El que arrienda los campos se llama colono; el que las 
casas, inquilino, ¿. 37. D. de adquir. possess.; y el que los 
voctigales (a), publicarlo, l. 16. D. de verb. sign. Hay t a m ­
bién locación de hacer alguna obra, en la que se debe notar 
que aquel que da la pensión se llama locador de obra y alqui­
lador de servicios, y el que recibe la pensión por hacerla, se 
denomina alquilador ó emprendedor de obra, l. 60.$. penult. 
D. e. t., y locador de servicios, /. 22. §. 2. I. 25. §. penult. I), 
e. t. I. un. pr. D. de cestimal. 

faj Véase la nota del traductor á la página 98 

8 7 1 . La locación es ó de cosas cuando se c o n ­
cede el uso de una cosa , ó de servicios cuando se 
pres tan los que son liberales ( * ) , ó de obra cuan­
do se hace a lguna ob ra por cierta merced , /. 5. §, 
1. 1). de oerb. sign. 

(*) Los servicios de las artes liberales no se alquilan, pues 
según se dijo en la nota del §. 758 no admiten merced sino ho­
norario. De aquí es que entre el abogado y el cliente no hay 
locación conducción, sino mandato ; y entre el maestro y el 
discípulo, contra to: hago para que des. 

8 7 2 . Como en este cont ra to se presta por c ier ­
t a merced el uso de la cosa y los servicios, c l a r a ­
m e n t e aparece que h a y mucha semejanza en t re él 
y la compra v e n t a , pr. Inst. I. 2. pr. D. e. t., y 
p o r lo mismo pertenecen también á su esencia: i.° 
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el consentimiento: 2 . 0 el uso de la cosa ó los servi­
cios ; y 3 . ° la merced, 

8 7 3 . Perfeccionándose con e! c o n s e n t i m i e n t o , se 
sigue que queda perfecto desde el m o m e n t o en que 
se conviene acerca de la tftierced, á n o ser que los 
contrayentes hayan pac tado espresarnente o t o r g a r 
e s c r i t u r a , / . 1 7 . C. de Jid. iustr. 

8 7 4 . Q u e puedan celebrar este c o n t r a t o todos los 
que puedan consent i r y d isponer de sus b i enes , pe­
r o no los decu r iones , los mi l i tares ni los clérigos, 
n i tampoco los tu to res y curadores en cuan to á las 
cosas del fisco y del P r í n c i p e an te s de h a b e r r e n ­
dido sus cuen tas , /. 3 o , /. 3 i . C. e. t. I. 4g . pr. §. 
1. I). lug. cit. I. un, C. ne iut. vel cur vect. cond. 
V u l g a r m e n t e deducen a lgunos de la /. un. C. de 
stud. liberal., el privilegio de que los que ejercen 
u n oficio ruidoso no pueden a lqui lar casa j u n t o á 
la de los l i teratos con t r a la vo lun tad de estos. 

8 7 5 . Pueden a r r e n d a r s e todas las cosas que e s -
t an en el comerc io con ta l que no se c o n s u m a n 
con el uso , /. 3, §. ult. D. commod. , y todos los 
servicios h o n e s t o s , arg. I. 2 6 . 1). de verb. oblig., 
que sea cos tumbre a l q u i l a r , §. 1 , L. Inst. e. t. I. 5. 
§ . 2 . D. de presser. verb. I. 2 2 . §. 1 , 2. /. 2 4 . pr. I. 
2 5 . § . 7 , 8 . /. 2 6 . /. 3 i . D. e. t. 

8 7 6 . L a merced debe consis t i r en d inero . A s í 
es que el a lqui ler de los servicios se conve r t i r í a en 
u n con t r a to i n n o m i n a d o , hago para que des, ó ha­
go para que hagas, si se p r o m e t i e r a d a r ó hacer 
o t r a cosa p o r e l los , §. 2. Inst. e. 1.1. 5. §. 2.1), de 
prosser. verb. S in e m b a r g o , las cosas fruct í feras p u e ­
d e n a r r e n d a r s e p a g a n d o la pensión con u n a p a r t e 
d e los f r u t o s , /. 3 5 . §, 1. D,. I. 2 1 . C. e. t., en cu -
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yo caso los a r rendatar ios se l laman colonos parcia­
les , y en cierto modo son semejantes á los socios, 
/. 2 6 . §. 6. D. e. t. 

8 7 7 . Así como en la compra venta debe haber 
p rec io , así en este cont ra to debe in terveni r mer­
ced, la cual ha de ser : 1 .° verdadera, pues de o t ra 
suerte sería donac ión , /. 20. §. 1. I. L6. I). e. t.: 
2 . 0 justa, porque sino cualquiera de los c o n t r a ­
yentes puede rescindir el contra to á causa de la, le­
sión e n o r m e , ' / . 2. C de resc. vend.: 3 . ° cierta, ó 
por sí ó con relación al a rb i t r io de un tercero. De 
a q u í es que si no se determina la merced, sino que 
se promete pagar lo que fuere jus to , la locación 
conducciones n u l a , § . r. Inst. e.t.11. I)í de prosser. 
verb, á no ser que la merced sea legítima, Mat. cap. 
20. v. L, 7. 

8 7 8 . Siendo iguales las ventajas que r e p o r t a n 
los con t rayen tes , se sigue que ambos se pres tan 
mu tuamen te la culpa leve, /. 2 3 . 1). de reg. jur, 
l. i 3 . §. 1. /. 2 5. §. 3 . /. 3 i . fm. 1). e. i. Que el 
caso recae sobre el dueño , y por esto se debe re-* 
bajar la pensión á p rora ta , si el a r r endador no 
pudiese usar de la cosa por culpa del locador ó por 
alguna ca lamidad , /. i 5 . §. i.sig. I. 2 5 . §. 1. /. 3 3 . 
fin. ü. e. t., si la abandonare por medio justo de 
peligro i n m i n e n t e , /. 27. §. 1. I), e. t. I. 4-9- §• *• 
D. ad leg. Acpj.il. I. 28. D. de damn. inf. , 6 si no 
hubie re sido falta del locador el que no se h a y a n 
pres tado los servicios, /. 1 9 . §. 9 , 1 0 . /. 3 8 . pr. 
D. e. t. 

8 7 9 . La locación conducción, se diferencia de la 
compra venta en que las cosas no se a r r i endan p a r a 
s i e m p r e , sino las mas veces por t iempo cier to. De 

http://Acpj.il
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a q u í se infiere que concluido el t i empo , hechos los 
se rv ic ios , ó es t ingu idoc l derecho del causante ( * ) , 
se acaba la locación conducc ión , /. i 3 . §. ult. I. 9. 
§. 1. 1). e. t. Q u e el a r r e n d a t a r i o no puede a b a n ­
d o n a r sin justa causa la cosa a r r e n d a d a , ni ser e s ­
pedido po r el locador , á no ser que hayan p a s a ­
do dos anos sin pagar la r e n t a , /, 5 4 - § • i l l. 56 . 
I), e. t.; que haga mal uso de la cosa , /. 3 . C. e. 
t. ; que sea menester r epa ra r l a , ó que el dueño t e n ­
ga que usarla por necesidad, /. 3 . C. lug.cit. 

f*) De aquí se sigue que vendida la cosa, el comprador 
puede quitarla al arrendatario , lo que es muy conforme á los 
principios de derecho, /. 9. C. de Loe. cond., pues el arrenda­
tario no puede retener la cosa ni por derecho real porque no 
t iene ninguno, y si acaso será el de hipoteca; ni por derecho 
personal, porque entre él y el comprador no ha mediado n in -
í»un contrato, y como este es sucesor singular, no está obligado 
a prestar los hechos de su causante. La acción pues del arren­
datario está reducida á exigir del locador lo que interese, l. 
25. %'. 1. Jj- loe. conduct. 

8 8 0 . F i n a l m e n t e , los an t iguos infirieron p o r 
equidad que si el a r r e n d a t a r i o usa de la cosa d e s ­
pués de haberse cumpl ido el t i empo , se supone que 
la vuelve á a r r e n d a r t ác i t amente por un ano si el 
p red io es rústico, y bajo las mismas condiciones y 
p o r el mismo t i e m p o , si es urbano, l. i 3 . §. ul. I. 
iL. D. I. 1 6 . C. e. t. D e a q u í es que la locación 
conducción se divide en espresa y tácita. 

8 8 1 . Como ambos cont rayentes se obligan desde 
el p r i n c i p i o , nacen dos acciones d i rec tas , á s a b e r : 
la una de locación, y la o t ra de conducción. 

8 8 2 . La acción de locación se da al locador con­
t r a el a r r e n d a t a r i o ó su he rede ro p a r a que pague 
la r en t a no satisfecha á su debido t i empo , las u s u -
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ras debidas después de la m o r a , pa ra que acabado 
el con t ra to res t i tuya la cosa arendada, y para que 
resarza los perjuicios causados aun por culpa leve. 

8 8 3 . La acción de conducción compete al a r r e n ­
datar io contra el locador ó sus herederos para que 
presten el uso de la cosa ó los servicios , abonen 
las irnpensas necesarias y útiles hechas en la cosa 
a r r e n d a d a , /. 55. §. i . /. 6 1 . B. e. i., y resarzan 
los daños causados aun por culpa leve. 

Enfiteusis. 

884.. Con mot ivo de este t í tu lo , J u s t i n i a n o t ra ­
ta de la enfiteusis, la que asemejándose en muchas 
cosas á la compra venta y á la locación c o n d u c ­
c ión , se diferencia sin embargo en o t r a s , y t iene 
u n a naturaleza pa r t i cu la r según la consti tución 
Z e n o n i a n a , §. 3 . Inst. e. t.l. 1 . de jur. emphyt. 

885 . La palabra enfiteusis se deriva del griego, 
que significa sembrar, cuasi plantar. Cuando se for­
maba a lguna provincia , era consuetudinario^ a r ­
rendar para s iempre los campos públicos c u l t i v a ­
dos , pagando anua lmente cierto vectigal; mas los 
campos incultos se daban en enfiteusis por cierto 
canon a n u a l , concediendo al enfiteuta un derecho 
próx imo al domin io , ó el dominio út i l . Burmann. 
de oectigal. pop. Rom. Este derecho se estendió des­
pués á los campos y o t ros predios de los príncipes, 
iglesias, ciudades, y aun á los de los par t iculares , 
cuyos bienes empezaron desde entonces á l l a m a r ­
se ind is t in tamente vectigales y enfitéuticos. Schilt. 
Exerc. r6. §. 6 6 . sig. 

886. Const i tu ida la enfiteusis da después de la 
ao 
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t radic ión derecho en la cosa; esto e s , d o m i n i o m e ­

nos p l e n o , ó derecho p r ó x i m o al d o m i n i o , /. 12. 
fin. C. de fiund. patr. I. ult. C. de cens. et censit., I. 
1. /. 8. /. 1 1 . C. de omni agr. des. D e a q u í es que 
aquel que tiene el domin io directo, se l l ama due­

ño de la enfiteusis ; y el que t iene el d o m i n i o útil, 
enfiteuta. 

887. L a enfiteusis se cons t i tuye p r i n c i p a l m e n t e 
(*) por contrato, y se define: contrato consensual 
por el cual se concede á uno para siempre ó por lar­

go tiempo el dominio útil de un predio, pagando 
cierto canon anual en reconocimiento del dominio , §. 
3 . Inst. de loe. cond. I. 1 . pr. I), si ager vectig. id 
est, emphfieut. pet. 

(*) También se consti tuye por última voluntad y por pres­
cripción de largo t iempo, arg. I. 26. pr. £>. de pign. act. I. 
ult. C. de prcescr. long. temp. 

• д ^ г ^ ' л а д isV . i r - ;V.*' л . п ­ Л .с ;g , cue inó t i áS 
888. Siendo u n c o n t r a t o c o n s e n s u a l , se sigue 

que se perfecciona desde que los c o n t r a y e n t e s p r e s ­

t a n su consen t imien to . Q u e la esc r i t u r a de la cual 
se Ira hab lado en el §. 3 . Inst. de loe, no se n e c e ­

sita sino por via de prueba , /. 1. C. de jur. emphyt., 
p a r t i c u l a r m e n t e en las enfiteusis eclesiásticas p e r ­

pe tuas . Nov. 7. pr. Nuv. 120. cap. 5. Q u e este c o n ­

t r a t o p r o d u c e , después de la t r a d i c i ó n , derecho en 
la cosa , /. 20. C. depact. v 

889. A d q u i r i e n d o el enfiteuta el d o m i n i o út i l , 
se infiere que le per tenecen todos los frutos y u t i ­

l i dades , a u n q u e sea un t e so ro , Arg. §. З9. Inst.de 
rer. divis.Que t iene derecho de i m p o n e r s e r v i d u m ­

b r e , /. 1. §. ult. I). de superfi. , de m u d a r la s u ­

perficie del f u n d o , con ta l que no lo de te r io re . 

http://Inst.de
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Auth. qui rem C. de SS. Eceles. ; de empeñar la , 
arg. I. 3i. D. de pign. act.; de d o n a r l o , p e r m u ­
t a r l o , /. i . C. de fund. patr., y también de v e n ­
de r lo , part icipándolo al dueño para ver si esíe 
quiere usar del derecho de prelacion, 1. 3 . C. de 

jar. emphyt. Que soporte las cargas y t r ibu tos , /. 2 . 
C. de jiir. emphyt. 

8 9 0 . Sigúese también que el eníiteuta puede vin­
dicar el fundo enfiléutico de cualquier poseedor y 
aun del mismo dueño de la enfi teusis , /. 1. §. ult. 
D.e. t. Que pueda trasferirlo á cualquiera p e r s o ­
na ya por t í tulo un ive r sa l , ya por t í tulo s ingular ; 
con la diferencia que el sucesor singular debe la 
quincuagésima par te por via de l audemio , /. 3 . C. 
de jur emphyt. 

8 9 1 . Como el domino útil se concede en razón 
del canon a n u a l , y este se paga en reconocimiento 
del d o m i n i o , se sigue que no se r e m i t e , aunque 
haya esterilidad ó invasión de enemigos, /. 1. C. 
de jur. emphyt. § . 3 . Inst. loe. cond. Que la obliga­
ción de pagar el canon se estingue con la d e s t r u c ­
ción total de la cosa, /. 1. fin. C. lug. cit. § . 3 . 
Inst. e. t. 

8 9 2 . Ademas de la destrucción de la cosa t a m ­
bién se estingue el derecho de la enfiteusis: i . ° por 
consolidación , arg. § . 3 . Inst. de usufr.: 2 . . 0 por 
p resc r ipc ión , arg. I. i 5 . § . 2 5. D. de damn. iiif. : 
3 . ° por no pagar er canon den t ro de t res años al 
dueño secular , /. 2 . C. de jur. emphyt., y den t ro 
dedos á la Iglesia, Nov. 7. cap. 3 . § . 2 . , por c u ­
ya causa espira ipso jure el dominio út i l del erifi— 
t e u t a , el cual no puede p u r g a r la mora , a u n q u e 
ofrezca el canon antes de establecerse la acción, 
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/. 2 . C. de jur. emphyt. I. 2. C. de fund.pair. Auifr 
Qui rem C. de SS. Eccl. NOP. 1 2 0 . cap. 8. L o con­
t r a r i o sucede p o r derecho c a n ó n i c o , cap.ult. X.de 
locat.: L.° po r vender la cosa , ignorándolo el d u e ­
ñ o , l. 3 . C. de jur. emphyt.: 5.° por de ter iorar la 
c o n s i d e r a b l e m e n t e , Auth. qui rem. C. de SS. Eccles. 

8 g 3 . As í c o m o del derecho enfitéutico ya c o n s ­
t i t u i d o nace acción real ó vindicación ú t i l , así" t a m ­
b ién nacen del con t r a to p o r el cual se const i tuyen 
dos acciones enfiteuticarias directas. 

8g4 . L a una se da al enfiteuta con t ra el dueño ó 
sus herederos pa ra que en t regue el predio enfitéu­
tico según el c o n t r a t o . La otra compete al dueño 
c o n t r a el enfi teuta para que pague el canon , el 
l a u d e m i o , y las demás deudas nacidas del c o n t r a ­
t o , /. 1. C. e. t. §. 3 . Inst. de loe. cond. 

T Í T U L O X X V I . 
/ r V * w <-x ' - y gó t ico30.0 '->í> oolsr. <• i ¡ í ó b e b i l t ' i í ) ! "> 

SOCIEDAD. 

8 g 5 . E l c u a r t o c o n t r a t o c o n s e n s u a l , es la so­
ciedad, la cual n o se debe confundir con la comu­
nión de bienes, pues esta es un cuasi con t r a to , 
aquel la un c o n t r a t o v e r d a d e r o : esta se hace sin in­
tenc ión de con t rae r l a y aun por caso f o r t u i t o , a-^ 
quel la por consent imiento , /. 3 i , 3 2 , 34» B.prosoc. 

8 9 6 . Sociedad es un contrato consensual por el 
cual se comunican los. bienes y la industria con el 
objeto de hacer una ganancia común. L a s relaciones 
que existen en t r e los socios son t a n es t rechas , q u e 
se consideran como h e r m a n o s , /. 6 3 . pr. D. e. t. 

8 9 7 . Siendo la sociedad u n c o n t r a t o consensual , 
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se sigue que se perfeccionan con el solo consent i ­
miento siguiéndose después la tradición , la cual se 
presume hecha en la sociedad u n i v e r s a l , /. i . §. 
i . /. 2 . I). e. t. Esceptúanse las acciones y obl iga­
c iones , pues no pudiendo ent regarse , se c o m u n i ­
can por mutua cesión, /. 3. pr. D. lug. cit. 

8 9 8 . Como se comunican los bienes y la indus­
t r ia , se infiere que la sociedad es ó universal, cuan­
do se comunican todos los bienes presentes y futu­
ros adquiridos por qualquier t í t u l o , /. 3 . § . 1 . D. 
e. t., ó general, cuando solamente se comunican 
los que proceden de gananc ia , mas no por benefi­
cio de los hombres ó de la s u e r t e , /. 7 . /. 8. /. g. 
/. 7 3 . D. e.t., ó singular, cuando solamente se 
celebra para una cosa ó negocio p a r t i c u l a r , /. 5 . 
pr. I. 5 2 . § . 5 . D. lug. cit. 

8 g g . Sigúese del mismo principio, que también 
vale la sociedad desigual , ya sea que uno ponga 
menos bienes que o t ro (* ) , /. 5 . § . 1 . D. lug. cit., 
ya que uno ponga el capital y o t ro la i n d u s t r i a , /. 
5 . § . . 1 . D. e. t.; pero es menester que esta sea l í ­
cita y h o n e s t a , /. 5 2 . § . 1 7 . /. 5 3 y 5 7 . I). e.t. 

(*) Hay mucha diferencia entre el que presta la industria 
como socio, y el institor que recibe salario por sus servicios, 
pues este no participa ni de la utilidad ni del perjuicio. 

góo. Siendo el objeto de la sociedad hacer u n a 
ganancia común , se deduce que no se cont rae por 
medio de donación mortis causa, /. 5 . § . ult. I), pro 
soc: y que se p roh ibe como leonina (Phedr. Fah. 
líb. 1 . fab. 5.^), la sociedad en que se est ipula que 
uno tome todas las ganancias , y el o t ro sufra t o ­
dos los per juicios , /. 2 g . § . 2 . ¿ i ) . e. t. 
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g o i . Considerándose ios socios como h e r m a n o s 

se infiere que deben pres tarse m u t u a m e n t e la c u l ­
pa leve en concreto (no ta del §. 7 4 6 ) , p o r q u e eli­
giéndose ellos mismos e n t r e sí, se c o n f o r m a n con 
su indus t r ia respectiva (* ) , §. 9. Inst. I. 7 2 . I). e. t. 
Q u e el dolo ó culpa lata del socio se castiga con 
pena de in famia , /. 1 . /. 6. D. de his qui not. inf. 
Que los socios gozan en t re s í del beneficio de com­
petencia , /. 6 3 . pr. D. e. t., del cual se t r a t a r á 
mas adelante . Que en la sociedad un iversa l son 
comunes todos los bienes , a u n q u e sean desiguales 
las facultades de los socios, y uno de ellos gaste mas 
que el o t r o , /. 7 3 . pr. y § . 1 . 1). e. t. Q u e en la 
general so lamente son comunes las gananc ias , pe ro 
no lo que se adquiere por beneficio de los hombres 
ó de la fo r tuna , /. f'jr 7 1 . 1 . II. e. t. Q u e en la 
sociedad s ingular deben r e p a r t i r s e las u t i l idades con 
igualdad, §. 1. Inst. e. t. 

(*) Esta razón se '.funda en la l. 72. D. pro soc. Pero como 
se observa lo mismo en la comunión de bienes, la cual se h a ­
ce aun por caso fortuito, /. 25.. §. 16. D. fam. ercisc., es mas 
probable míe esto proceda de que el socio parece que aprueba 
el cuidado que presta el otro socio toda vez que no se separa 
d é l a sociedad, pudíendo hacerlo l ibremente. 

9 0 2 . C u a n d o no se espresan p a r t e s , las u t i l ida ­
des y perjuicios se dividen á p r o r a t a de lo que ca­
da uno llevó á la sociedad , /. 6. /. 8 0 . II. e. i. ; p e r o 
si se e sp re san , así se deben g u a r d a r , a u n q u e sean 
desiguales , §. 1 . Inst. e. t. I. 2 9 . pr. \ i. D. e . t. 
C u a n d o uno pone el capital y o t r o la i n d u s t r i a , 
entonces son comunes las ganancias y perjuicios, 
mas no él c a p i t a l , §. 2. Inst. e. i. I. 6 2 . § . 2 . I). 
/. 1 . Ce. I. < t - <y „ ?_ % 

{ 
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g o 3 . P o r t a n t o , las cosas comunes se dividen 
acabada que sea la sociedad. Es to sucede: i . ° por 
la muer t e na tu ra l ó civil aun de uno solo de los 
socios , §. 5. Inst. I. 6 3 . §. ult. I). e. t., no obstan­
te que hayan convenido que la sociedad pase á los 
herederos ( * ) , /. 35 . /. 5 g . D. e. t.: 2 . 0 P o r el 
m u t u o disenso, /. 63 . §. ult. B. e. t. , ó por la r e ­
nuncia de uno so lo , §. L. Inst. e. t. , aunque por 
otra par te es cierto que los contra tos bilaterales 
no se disuelven contra la voluntad de uno de los 
contrayentes. Sin embargo, en odio de la comuni ­
cación de bienes se permite , /. 7 7 . § . 2 0 . fin. I), 
de leg. 2 . § . L. Inst. e. i. ( y a sea que se pacte e s -
p re samen te , ó n o , /. iL. I. 70. I). pro soc.~) , que 
los socios se separen de la sociedad espresa ó t á c i ­
tamente , /. 6 4 . D. e. t. con tal que no lo hagan con 
fraude ni intempest ivamente, §. L. Inst.l. 1 4 Y 1 7 . 
§ . 1 . / . 65. §. 3 . D. e. t. 

(*) La obligación derivada del contrato de sociedad pasa á 
los herederos, 11. 35, 36, 40,63. §. 8. D. e. t., pero no la mis­
ma sociedad; de suerte que no se íes puede obligar á conti­
nuar en ella á menos que sucedan en la sociedad de los vecti-
gales, /. 59. D. e. t. Los socios sin embargo pueden pactar 
que aunque muera uno de ellos los demás continúen en la so­
ciedad, §. 5. Inst, e. 1.1. 65. §. 9. D. lug. cit. 

g o 4 - También se acaba : 3.° fenecido el negocio 
pa ra que se celebró, §. 6. Inst, l. 65 . §. 1 0 . D.e. t. : 
L.° t r a scur r ido el t iempo en que había de d u r a r , 
/. 6 5 . §. 6. B. e. t.: 5.° por la cesión de bienes ó la 
subastacion , §. 7 , 8 . Inst. I. 6 5 . §. 1 . D.e. t.:6.° 
por la destrucción de los bienes de la sociedad, /. 
6 3 . §. ult. D. lug. cit. 

g o 5 . D e este con t ra to nace la acción pro socio 
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directa p o r a m b a s par tes , con la cual un socio 
procede c o n t r a o t r o ó sus herederos para que t r a i ­

ga á juicio todos los bienes comunes , r inda c u e n ­

t a s , se c o m u n i q u e n las g a n a n c i a s , y se paguen los 
danos causados a u n por culpa leve en concre to . 

д о б . De. a q u í se manif ies ta , que esta acción so­

l amente se dir ige á las prestaciones personales ; y 
p o r lo mismo, acabada que sea la sociedad, no pue­

de pedirse la división de los bienes comunes con 
Ja acción pro socio , sino con la communi dividundo. 

T Í T U L O X X V I I . 

M A N D A T O . 

g o j . E l ú l t imo c o n t r a t o consensual es el man­

dato. Es te es un contrato consensual por el cual uno 
recibe para administrar ó hacer gratuitamente un 
negocio honesto que otro le encomienda en con­

fianza. ('*). 

(*) Por esto se hizo el mandato antiguamente, dándose la 
mano en señal de amistad, Plaut. captiv. act 2. escen.3. v. 
82., y obligándose los contrayentes , no tanto por un vínculo 
d e derecho, cuanto de amistad, Gcr. Noodl. a las Parid, e. t. 
De aquí es que Isidoro, Orig. Hh, 4. cap. 4. , deriva la p a l a ­
bra mándalo de la dación de la mano. 

go8 . E l manda to se diferencia : i . ° d e l a gestión 
de negocios, la cual es un cuasi con t r a to que con­

siste en que uno v o l u n t a r i a m e n t e recibe un n e g o ­

cio que no se le ha encomendado : 2 , ° de la loca­

ción, porque esta no es un c o n t r a t o g r a t u i t o : 3.° 
del consejo, porque no se recibe un negocio a g e ­

n o , ni tampoco obl iga , §. 6. fusil e. t., á menos 
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que sea f raudulento , /. L<j. pr. B. de reg.jur.: L.° de 
de la recomendación , la que no obliga á aquel á 
quien se recomienda el negocio, /. 1 2 . § . 1 2 . 7J. e. 
¿. : 5.° del mandato, por el cuaí solamente obliga­
mos á los que están bajo nues t ra potestad. 

9 0 9 . Se manda ó espresa, ó tácitamente. Es pre­
samente , ó de palabra ó por escrito sin necesidad 
de fórmulas , /. 1 . § . 2 . B. e. t Tácitamente , c u a n ­
do alguno estando presente , permite que o t ro m a ­
neje sus negocios, /. 6. §. 2 . /. 53. B. e. t. 

g i o . E l mandato eso general, ó especial, según 
que se refiere ó á todos los b ienes , ó solamente á 
ciertas cosas , /. 58. /. 6 0 . /. 6 3 . B. de procurat. 

g n . Según el modo de hacerlo también se d i ­
ferencia en judicial, est ra judicial, l. 3 3 . pr. § . 1 . 
/. 35 . §. 3 . /. 43 . B. de proc., puro, á día y con­
dicional, § . 1 2 . Inst. I. 1. §. 3 . B. e. t. 

g i 2 . F i n a l m e n t e , el manda to es ó en cosa age— 
na, cuando uno obra en nombre y en utilidad age— 
n a ; ó en cosa suya, cuando uno obra en n o m b r e 
de o t r o , pero en utilidad propia. Ta l es el m a n ­
dato que se impone al ces ionar io , /. 3 3 . §. 5. /. 3L. 
B. de procur. 

g i 3 . De la misma definición se inf iere , que el 
manda to se contrae por el solo consent imiento , al 
que equivale la ra t ihabición, /. 5o. B. e. t. I. 6 0 . 
B. de reg. jur. Que no pueden mandarse las cosas 
i l íci tas , ni que de semejante manda to nace ob l i ga ­
ción en t re ¡os con t r ayen te s , §. 7. Inst. 1. 6. §. 3. /. 
2 2 . §. 6. I). e. t. Q u e Sel manda to no admite m e r ­
ced , pero s í honora r io , /. 6 . pr. B. e. t. Que es n u ­
lo lo que se hace t raspasando los límites del m a n ­
d a t o , y que en tal caso el mandante no se o b l i -
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ga por la conducía del m a n d a t a r i o , /. 5. I). §. 8-
/ « 5 / . e. t. 

g i 4 - Como el m a n d a n t e depos i ta su confianza en 
el m a n d a t a r i o , se sigue q u e este o r d i n a r i a m e n t e no 
puede sus t i t u i r ; pero si lo h i c i e r e , y el su s t i t u to 
desempeña su encargo en ut i l idad del m a n d a n t e , 
este queda obligado entonces en v i r t u d de lo hecho , 
/. 8. §. 3 . /. 4 6 . /. ul¿. §. fin. I). e.t. Q u e po r c u a n ­
to el m a n d a t a r i o recibe v o l u n t a r i a m e n t e u n a obli­
gación en que se requiere s u m a i n d u s t r i a , casi s i e m ­
p r e está obligado á p re s t a r la cu lpa levísima , /. i 3 . 
/. 2 1 . C, e. t. Q u e el m a n d a t a r i o que no c o r r e s p o n ­
de po r dolo ó culpa lata á la esperanza de su a m i ­
go , sea castigado con la pena de infamia (*)>/. 1 . 
/. 6 . § . 6 . I). de his qui not. infi. § . 2 « Inst. de peen, 
tem. lígít. / . 2 1 . C. mand. Cic. pro Rose. Am. cap. 3 8 . 

(*) En los contratos de esta naturaleza Q". 744) solamente 
se castiga con pena de infamia á los condenados por dolo con 
acción contraria; mas aquí también se impone la misma pena 
al mandante reconvenido con la acción contraria y condena­
do, si manda á otro que le fie, 3' después rehusa dolosamente 
indemnizarle, l. 6. fy'. 5. £>. de his qui not. inf. 

9 1 5 . E l m a n d a t o se a c a b a : i . ° por el m u t u o 
d i senso , §. ull. Inst. quih. mod. toll. obl.: 2 . 0 por 
la revocación del m a n d a n t e , con tal que se haga 
antes de haberse prac t icado a lgún acto en v i r t u d 
del m a n d a t o , §. 9 . Inst. e. t.: 3.° por la renuncia 
no in tempest iva del m a n d a t a r i o , /. 1 1 . Inst. e. i. 
I. 2 2 . § . ult. JJ.e.t.: por la m u e r t e de los con t r ayen ­
tes , L 2 6 . /. 2 7 . §. 3 . D. e. t. 

9 1 6 . C o m o en este c o n t r a t o bilateral el m a n d a ­
t a r i o se obliga desde el p r i n c i p i o , y el m a n d a n t e 
después de hecho el negocio, nacen dos acciones de 
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mandato, una directa y otra contraria, l. 3 . § . i . 
JJ.e.t. 

9 1 7 . El mandante establece la directa contra el 
mandata r io ó sus herederos , para que acabe el n e ­

gocio de que se hizo c a r g o , ó pagúe lo que in tere­

se , /. 5. §. 1. D. e. t. para que entregue la cosa ad­

quirida con los frutos en vir tud del m a n d a t o , 7.8. 
§. ult.D. lug, cit., y preste los danos causados por 
dolo y aun culpa levísima. 

g 18. La contraria se da al mandata r io contra el 
mandante ó sus herederos para conseguir su indem­

nización. 
T Í T U L O X X V I I I . 

O B L I G A C I O N E S Q U E N A C E N D E C U A S I C O N T R A T O . 

' tí • - . ' . - í).y ~\ ; ' . fletl ' : "jt Caí 
9 1 9 . Hasta aqu í hemos t r a t ado de los contra tos 

verdaderos ; ahora pasamos á considerar las o b l i ­

gaciones que nacen de cuasi contrato, cuyo f u n d a ­

mento hemos esplicado en el §. 7З7. 
920. Los cuasi contratos son unos hechos honestos 

que obligan aun á ios que no lo saben, en virtud del 
consentimiento presunto, nacido de la equidad ó de 
la utilidad (*). 

(*) Así como los contratos se derivan del consentimiento 
verdadero, así los cuasi contratos nacen del cuasi consenti­
miento, esto es, presunto ó fingido, /. 13. uít. D. cornm. 
div. I. 3. (/?n. D. ex quib. caus. iti possess., pues sino se ne­
cesitara de consentimiento verdadero ó fingido, entonces no 
habría fundamento para referirlos á los contratos, L. 23. D. de 
reg. jur. I. 49. D. de oblig. et act. 

921. Los fundamentos principales del consen t i ­

miento presunto son los siguientes: i . ° se presume 
que cada uno consiente en aquello que le produce 
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ut i l idad : 2 . 0 no se presume que nadie se quiere h a ­
cer mas rico con perjuicio de o t r o , /. 1 4 . 1). de cun­
did, indeb. : 3 . ° el que quiere lo que antecede, d e -
he iamhien quere r lo que sigue. 

9 2 2 . Los cuasi con t ra tos s o n : i . ° la gestión de 
negocios: 2 . 0 la tutela: 3 . ° la administración de la 
herencia: 4 - ° la administración de los bienes comu­
nes : 5.° la adición de la herencia: 6 .° la paga de 
lo indebido. E n las Pandectas se n u m e r a n ot ros . 

Q 2 3 . I . La gestión de negocios es un cuasi con­
trato , por el cual uno maneja espontánea, gratuita 
y estrajudicialmente los negocios de alguna persona 
ausente, § . 1 . Inst. e. t. De a q u í e s , que el gestor 
de negocios no se puede confundir con el mandata­
rio , el procurador , ni el defensor. El mandatario 
n o se cons t i tuye sino por m a n d a t o , mas el defen­
sor aun sin é l ; bien que no se hace cargo sino de 
negocios judiciales , siendo menester que preste cau­
ción de es tar á las resultas del p l e i t o , /. 4 6 . § . 2 . 
D. de procurat. E l gestor de negocios n i obra po r 
m a n d a t o , ni defiende á o t ro en juicio , ni está o b l i ­
gado á dar caución. P o r este mot ivo la rnuger p u e ­
de ser gestora de negocios, /. 3 . § . 1 . D. de negot. 
gest. 

9 2 4 . F ingiéndose en este cuasi con t r a to que la 
persona que no t iene conocimiento del negocio 
consiente en razón de la uti l idad que a d q u i e r e , y 
de que es injusto que se haga mas rica con perjui­
cio de o t r o , se sigue que el gestor de negocios d e ­
be o b r a r ú t i l m e n t e , y por lo mismo está obligado 
á p res ta r la culpa leve. Que si él se ofrece p re f i ­
r iéndose á o t r o s , entonces pres ta has ta la culpa 
lev ís ima; si se hace cargo del negocio por u rgen t e 
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necesidad, solo es responsable p 0 r el dolo y culpa 
lata , /. 3 . §. 9. I). lug. cit.; y si toma sobre sí una 
cosa espuesta á muchas casualidades, y que el due­
ño ausente no acostumbra hace r , entonces presta 
aun el caso f o r t u i t o , /. 11. II. I. 20. C. de neg. gest. 
§. 1. Inst. e. t. Que está obligado á dar cuentas al 
dueño de la cosa , y á rest i tuirla con las usuras , 
//. 2 , 2 3 , 3 o . II. e. t. 

9 2 5 . Infiérese t ambién , que el gestor de n e g o ­
cios tiene obligado á aquel cuyos negocios maneja, 
aunque sea sin su conocimiento; y mucho mas al 
fur ioso, y á aquel acerca de cuya persona se ha 
equivocado, /. 3. §. 5. /. 5. §. 1. ü. denegot. gest. Que 
la obligación del ausente no se es t ingue , si después 
de haber obrado ú t i l m e n t e , la utilidad se d e s t r u ­
ye por caso fo r t u i t o , /. 10. §. 1. /. 12. §. 2. II. lug. 
cit. Que el ausente debe indemnizar al gestor de 
negocios, /. 2.1. 2j. I. 3 i . /. 4-5. II. lug.cit. 

9 2 6 . Según lo que hemos dicho, el gestor de ne­
gocios se obliga desde el principio por la n a t u r a l e ­
za del mismo c o n t r a t o , y el ausente después de he­
cho el negocio. De lo que se s igue , que de este 
cuasi cont ra to nacen dos acciones de negocios h e ­
c h o s , una directa y ot ra contraria, §. 1. Inst. e. t. 

9 2 7 . La directa se da al dueño cont ra el gestor 
de negocios ó sus herederos para dar cuentas, r e s ­
t i tu i r las cosas que tenga en su p o d e r , y pres tar 
la culpa según el modo de la gestión. 

9 2 8 . La contraria compele al gestor de negocios 
ó á sus herederos pa ra exigi r la indemnización, §. 
1. Inst. e. t. E s t a acción no tiene lugar si no se 
ob ra ú t i l m e n t e , /. 10. §'. 1. /. i 5 . /. 2 7 . D. dene­
got. gest., si se gestiona p o r el invi to ó por el que 
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lo p r o h i b e , /. 8. §. ult. D. L ult.C. lug. cit. ; ó si 
a lguno gestiona movido de equidad ó con in tenc ión 
de d o n a r , /. 2 7 . §. fin. I. ol+y 44- & l l - {• 
/. 1 5. C. lug. cit. 

9 2 9 . I I . La tutela es cargo públ ico , pe ro del 
cuasi c o n t r a t o nace obligación en t r e el t u t o r y el 
pup i lo , §. 2. Inst. e. t. E n este sent ido la tu te la es 
cuasi contrato, por el cual recibiendo el tutor el cui­
dado del pupilo y de sus bienes, se obliga á rendir 
cuentas y á prestar una exacta diligencia (*) , mien­
tras que este se constituye á indemnizar al tutor. 

(*) Por tanto , este está obligado á prestar ta culpa leve , 
23. D. de reg. jur., y la levísima si se ofrece voluntar iamen­
te, \. 1. Inst. de satisdat. tutor. Los herederos solamente e s ­
tán obligados al dolo y culpa lata, i. 1. C. de hcer. luí. 

g 3 o . De este cuasi c o n t r a t o nace acción de tute­
la directa y contraria. 
' g 3 1 . La acción directa de tutela compete al p u ­
p i l o , acabada la tu te la , c o n t r a el t u t o r ó sus he ­
rederos pa ra pedi r las cuen tas y el r e sa rc imien to 
de los danos causados por culpa l eve , c u a n d o se 
procede c o n t r a el t u t o r ; y p o r culpa l a t a , cuando 
se exigen de los h e r e d e r o s , /. 1. pr. D. de tut. et 
rat. distr. 

g 3 2 . L a con t r a r i a se da al t u t o r c o n t r a el p u ­
pilo p a r a que cobre las impensas é indemnizac ión , 
si ha desempeñado la tutela como un dil igente p a ­
d re de famil ia , /. 1. pr. D.de contr. tut. et útil. act. 

g 3 3 . A m b a s acciones útiles de tutela se dan p o r 
la misma razón á los menores y c u r a d o r e s , /. 1. 
§. 2. D. de contr. tut. et útil. act. 

9 3 4 . I I I . I V . La comunión de la herencia y de 
las cosas n o son cuasi c o n t r a t o s , s ino derecho en 
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la c o s a , á saber : en la herencia 6 en la cosa c o ­
m ú n ; pero el adminis t rador de la herencia y de 
los bienes comunes cuasi con t r ae , se obliga á d i ­
vidir ios bienes comunes y á dar c u e n t a s , y se 
compromete respecto del socio ó del coheredero á 
ciertas prestaciones personales , /. 3 . § . l^.Inst. e.t. 

Q 3 5 . De ambos cuasi contratos nacen dos a c ­
ciones, /. 2. § . 3 . / . 44 -§ • 4- D. fam. ere. I. 2 . § . 1 . 
1). comrn. divid.; del uno la de la división de toda 
la herencia (familiae (*) esciscundse ) ; y del o t ro , 
la de la división de los bienes comunes ( communi di­
vido ndo ) . 

(.*) La p alabr a familia significa también herencia, en cuya 
acepción se debe tomar en algunos párrafos de esta obra, pues 
si uso algunas veces de la primera con preferencia á la segun­
da, es solo haciendo el sacrificio de la claridad al lenguaje y 
tecnicismo con que se espresaron las leyes de las doce tablas. 
Bien conozco que esta nota pertenece á otro lugar, pero no 
debe olvidarse que aquí no hacemos mas que reparar una 
omisión involuntaria. Nota del traductor. 

9 3 6 . La acción familias herciscundos se da a l e o -
heredero contra el coheredero (no cont ra el p o ­
seedor que tiene los bienes hereditarios por t í tu lo 
s ingu la r , /. 2 . pr. I. 2 5 . § . 7. 1). fam. ere.} pa ra 
dividir la herencia común , esceplo las deudas a c ­
tivas y pasivas que se dividen ipso jure entre los 
coherederos , /. 2 . § . ult. I. 4 . pr. D. I. 6 . C. 
fam. ere; las cosas de uso p roh ib ido , /. 4 « §• i> 
2 . D. lug. cit., y los ins t rumentos comunes , / . 5 . 
D. lug. cit. Dase también para conseguir ciertas 
prestaciones personales , v. gr. la resti tución de las 
impensas y de los d a ñ o s , /. 1 6 ; § . 4 - s¿g- *7« ¿-
2 5. §. 1 6 . /. 2 9 . /. 4 4 - §• 3 . y ult. D. lug. cit. 

9 3 7 . La acción communi dividundo se establece 



3 2 0 OBLIG. QUE NACEN DE CUASI CONTRATO. 

p o r el socio c o n t r a el socio p a r a d iv id i r los bienes 
c o m u n e s , / . i . D. comm. div., y conseguir las p r e s ­
tac iones p e r s o n a l e s , /. 3 . pr. D. lug. cit. 

9 3 8 . E l c o h e r e d e r o debe p r e s t a r al c o h e r e d e r o , 
/. 2 5 . § . 1 6 . D. fam. ere, y el socio al socio en la 
cosa c o m ú n , arg. I. 2 5 . Id. lug. cit., la c u l p a leve 
en conc re to . L a razón de esto la espl icamos ya en 
la n o t a del §. 9 0 1 . 

g 3 g . V . L a adición de la herencia es un cuasi 
contrato por el cual se supone que el que ade la herencia 
contrae con los legatarios y fideicomisarios (*), obli­
gándose á dar los legados y fideicomisos , § . 5 . Inst. 
j . ó.sig. quib. caus. in poss. eat. I. 1 . C.comm. de legat. 

(*) Mas no con los acreedores, pues estos proceden contra 
el he redero , no en vi r tud del cuasi cont ra to de la adición, sino 
d i rec tamente en razón de los hechos del difun-to, /. 49. D. de 
oblig. etact. Nov. 48. prcef -v. cum. utique, cuyas obligacio­
nes pasan todas al heredero luego que ade la herencia , / . 2. 2 . 
D. de verb. oblig. I. 59. I). de reg. jur. 

g 4 o . D e este cuas i c o n t r a t o nace acción personal 
de testamento, la cua l se da á aquel los á qu i enes 
se debe a l g u n a cosa en t e s t a m e n t o c o n t r a el h e r e ­
d e r o q u e a d e , p a r a que e n t r e g u e los legados y fi­
deicomisos con las acciones y u s u r a s debidas desde 
el t i e m p o de la m o r a , y satisfaga los daños c a u ­
sados a u n p o r cu lpa l e v í s i m a , /. 4-7« §• penult. de 
legat. 1 . /. 3 3 . pr. D. legat. 2. /. 1 7 . D. de duob. 
reis. § . 5. Inst. e. 1. 

94-1- F i n a l m e n t e , la paga de lo indebido es u n 
cuasi contrato por el cual pagando uno por error de 
hecho lo que no debe naturalmente, obliga á la res­
titución al que recíbela paga por ignorancia, §. 6 . 
Inst. e. t. 



LIB. III . TIT. XXVIII . 32 1 

9 4 2 . Siendo el fundamento de este cuasi cont ra ­
to la paga hecha por e r ro r de hecho , se sigue que 
el que paga á sabiendas lo que no d e b e , se supone 
que lo hace con án imo de d o n a r , /. 5 3 . D.dereg. 

jur. I. I . § . I . D. de condict. indeb. Que el que paga 
por ignorancia de derecho no puede recobrar lo 
p a g a d o , /. 1 0 . C. 7 . 9 . pr. D. de reg. jur. et fact. 
ign.l. 6, 7. C. decond. indeb. 1. 9 . C. ad leg. Falc., 
á no ser que sea menor , muger ú o t ra persona á 
quien se dispensa la ignorancia de de recho , /. 9. 
JJ. de jur. et fact. ign. Que si el e r r o r recae en la 
pe r sona , siempre hay lugar a l a repetición, /. i g . 
§. 1. I. 65 . §. ult. I). I. 5. C. de cond. indeb. 

g 4 3 . Gomo lo que se paga es menester que á lo 
menos no se deba na tu ra lmen te , se deduce que p u e ­
de repetirse lo que se debía por derecho civil, mas 
no n a t u r a l m e n t e , /. i 3 . /. 1 9 . /. 3 8 . I). de condic. 
indeb., á no ser que la ley repela en te ramente la 
obligación na tu ra l como sucede en la obligación 
de los pupilos , de los pródigos , de las mugeres fia­
d o r a s , /. 1 2 7 . /. 6. D. de verb, oblig. I. 4-r. D. de 
condict. ind. I. 1 6 . § . 1. D. ad SC. Vellj. Que si se 
paga lo que no se debe ni por derecho na tu ra l ni 
c ivi l , ó lo que solo se debe por derecho c iv i l , p u e ­
de repe t i r se , /. 2 9 y 2 2 . /. 26. §. 3 , 7 . /. 4 ° - {> 54-
/. 56 . D. de condict. indeb. 

g44» P o r cuanto en el que recibe se requiere ig­
n o r a n c i a , es claro que puede repetirse lo que o t ro 
recibe do losamente , no solo en v i r tud de cuasi 
c o n t r a t o , sino también de del i to ; y por lo mismo 
en este caso no solamente se da acción p a r a r e p e ­
t i r la c a n t i d a d , sino t ambién condición furt iva, /. 
18. D , de condict. furt. 
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9 4 5 . D e este cuasi c o n t r a t o nace la condiciomme 

lo indebido, cuya acción es de es t r ic to d e r e c h o , y 
compete al que paga por e r r o r lo que no debe con­
t r a el que recibe ó su heredero , p a r a que r e s t i ­
t u y a lo que se ha pagado con los frutos y accesio­
n e s , / . i 5 . pr.l. 6 5 . §. 5. D. de condict. indeb., m a s 
no con las usuras ( n o t a del §. 7 4 ° ) » > £ \ \ . C e. t. 

9 4 6 . E s t a condición fáci!mente se d is t ingue de 
las o t r a s , pues el que paga no po r e r r o r , s ino po r 
c ier ta causa honesta y f u t u r a , la cual no se ve r i ­
fica después , puede repe t i r lo que dio con la con­
dición causa dada, causa no seguida, /. 1. sig. D. 
de condict. caus. dat. E l que da por causa f u t u r a 
y t o r p e solamente de p a r t e del que recibe, t iene la 
condición por causa torpe , /. 1 . pr. § . 1 , 2 . i), de 
condict. oh lurp. caus. P o r ú l t i m o , el que da s i m ­
p lemente sin n i n g u n a c a u s a , no puede usar de 
n inguna de las dos condiciones a n t e r i o r e s , p e r o 
puede pedir la res t i tuc ión de la cosa con la condi­
ción sin causa, /. 1 . sig. D. de condict. sin. caus. 

T Í T U L O X X I X . 

PERSONAS POR MEDIO DE LAS CUALES ADQUIRIMOS 
OBLIGACIÓN. 

9 4 7 . P o r medio d é l a s personas que a d q u i r i m o s 
los b i e n e s , po r esas mismas adqu i r imos t a m b i é n 
las obligaciones. M a s hab iendo t r a t a d o es tensamen-
t e de esta ma te r i a en el lib. 2 . til. 9 . § . 4 3 5 , a h o ­
r a solo nos resta añad i r que en la obligación n a ­
cida de los con t r a to s se a t iende al p r inc ip io de la 
cosa (*) , /. jS.pr. in fin. D.de verb* oblig. ; y p o r 
t a n t o la condición existente se r e t r o t r a e al p r i n -
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I . D. qui potior in pign, 

(*) Lo contrario sucede en los legados, pues subsisten desde 
que cede el dia, l. 18.. D. de reg. jur. I. 5. §. 2. D.quand. 
dies lea. ced. 

g4-8. De cuyo axioma se sigue que el hijo de 
familia adquiera para el p a d r e , y el esclavo p a r a 
el a m o , aunque estipulen para el caso en que sean 
hombres de su derecho , /. idt. D. de stipulat. ser­
var. Que el padre y el amo adquieran la obl iga­
c ión , aunque la condición exista emancipado ya el 
h i j o , /. 7 8 . pr. I). de verb. oblig. 

T Í T U L O X X X . 

MODOS DE ESTINGUIB.SE LAS OBLIGACIONES. 

g49« La obligación se acaba ó por escepcion, ó 
ipso jure. De! pr imer modo no se acaba, á no ser que 
Ja escepcion se oponga en ju ic io , /. 2 7 . 2 . D. 
de pací., del segundo se estlngue en v i r tud de la 
ley , y aun antes que se alegue que está acabada. 
Del p r imero no nace acción; del segundo nace, 
pe ro se destruye con escepciori.' * ¿, • ; 

g5o . Los modos de cstinguirse las obligaciones 
son 6 comunes á todos ó á la mayor pa r t e de los 

. c o n t r a t o s , como la paga, compensación, confusión, 
oblación y consignación , destrucción de la cosa y 
novación; ó propios á cierta especie de con t r a tos , 
como la aceptilacion y el mutuo disenso. 

g 5 i . Estos se fundan en la regla de de recho : riada 
es tan natural corno el que una cósase disuelva del mis­
mo modo que se constituye, l. 3 5 . /. 1 0 0 . D. de reg. jur. 



3 2 4 MODOS DE ESTlNG. LAS OBLIG, 

g 5 2 . E l p r i m e r modo común es la paga, la cua l 
es la verdadera satisfacción de lo que se debe, l. 1 7 6 . 
II. de verb. sign., pues a q u í no se toma en t é r m i ­
nos genera les , v. g r . dando una cosa p o r o t r a , sino 
aquel lo que ve rdade ramen te se debe , /. 49- D. de 
solut. pr. Inst. e. t. 

g 5 3 . Debiendo darse alguna cosa po r medio de 
la solución , se sigue que puede pagar y q u e d a r e -
xento de la deuda el que tiene la l ibre a d m i n i s t r a ­
ción de sus bienes , §. ult. Inst. quib. alien., ya sea 
q u e pague p o r s í ó po r o t r o , mandándo lo ó igno­
r á n d o l o e s t e , ó c o n t r a su v o l u n t a d , /. 2 3 . /. 4 ° -
/ . 5 3 . D. de solut. E l que paga po r el i n v i t o , n o 
t iene r ecu r so con t ra é l , á no ser que el acreedor 
le ceda su de recho (no ta al §. 8 4 o ) . 

g 5 4 . D e a q u í se infiere que el f u r i o so , el p u ­
pi lo y el m e n o r no pueden pagar sin a u t o r i d a d del 
t u t o r ó consent imien to del c u r a d o r , §. ult. Inst quib. 
alien, lie. I. g . §• 2. D. de auct. tut. I. 3 . C. de in int. 
rest. min., ni que tampoco se les pueda pagar sin 
a u t o r i d a d del t u t o r , consen t imien to del c u r a d o r , 
y decre to del mag i s t r ado , §. 2. Inst. quib. alienar, 
tic. I. i 5 . /• g 6 . V, de solut. 

g 5 5 . S iendo la paga la verdadera prestación de 
lo que se d e b e , se sigue que no pueda pagarse u n a 
cosa p o r o t ra con t r a la vo lun tad del acreedor , pr. 
Inst. e. t. I. 2. §. 1. D. de reb. cred., ni por p a r ­
t e s , inv i to este , /. g. C. de solut. I. l+i. §. 1. D. de 
usur. , á no ser que la deuda no esté l iquidada en 
p a r l e , /. 2 1 . II. de reb. cred., ni t ampoco en o t r o 
t i e m p o ni lugar que el c o n v e n i d o , /. 3 g . D. de 
solut. 

g 5 6 . Como la obligación se disuelve luego que 
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se hace la paga v e r d a d e r a , se deduce que el r eo , 
los fiadores , las prendas é hipotecas quedan libres 
ipso jure , pr. Inst. e. 1.1. 4-3. D. de solut. ; pero en 
cuanto á las prendas se debe adver t i r que si exis­
ten otras deudas , el acreedor puede retenerlas, tit. 
C etiam ob chirogr, pecun. pign. ten. 

9 5 7 . E l o t ro modo común es la compensación, y 
se define : descuento de las deudas y créditos reci­
procas , /. 1. I), de compens. 

9 5 8 . Verificándose la compensación cuando hay 
deudas recíprocas , se sigue que no pueden c o m ­
pensar los que tienen un crédi to in jus to , /. i4- U. 
/. 2. C. de compens. , ó meramente na tu ra l é inca­
paz de produci r efecto, /. 3o. /. D. condict. in-
deb. , ó i l íqu ido , /. ult. § . 1. C. de compensât. , ó 
cont ra ído bajo de condición ó desde dia, /. 7 ./ . 1 6 . 
§ . 1. /. 2 2 . I), hig. cit. Que deba ser cierta la e s ­
t imación de ambas deudas , l. 4- l. 8 . /. 1 2 . C. lug. 
cit., y por esto no se compensa la especie con el 
g é n e r o , ni el género con género d ive r so , /. 1 8 . 
pr. de pign. acl. I. 2 . § . 1. D.de reb. cred. I. 1 6 . C. 
de solut., ni delito con d e l i t o , /. 2 . §. 4- ?• i 3 . §. 
5 . JJ. ad leg. Jul. de adult. T a m p o c o hay compen­
sación si las personas que compensan no son m u ­
tuos deudores y ac reedores , /. 1 6 . pr. I. 1 8 . § . 1 . 
D. I. g. C. de compens. 

g 5 g . Descontándose la deuda y el crédito , se 
sigue que la compensación produce el mismo efecto 
que la paga, /. 4- f- I 2 - C. de compens. ; y que desde 
el momen to en que se contraen deudas mutuas , ó 
ambas se est inguen , ó una de ellas se rebaja ipso 

jure has ta la suma equivalente ( * ) , §. 3 o . Inst. de 
act. I. ult. C. de compens. 
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(*) Así es por derecho nuevo, pues por derecho ant iguo 
había mucha diferencia entre ios contratos de buena fe y los 
ele estríelo derecho. En aquellos la compensación disminuía 
la deuda ipso jure; en estos por la escepcion de dolo malor 

\ . 30. Inst. e. t. (nota al §. 740.). 

9 6 0 . La confusión es , c u a n d o ía obl igación deí 
deudor y el derecho del ac reedor se r e ú n e n en u n a 
misma p e r s o n a , /. jS. l.penulí. D. de solut. , pues 
obligándose p o r medio de los c o n t r a t o s u n a pe r so ­
n a á o t r a , es c laro que nadie puede debe r se á 
Sí" mismo ' , y po r lo t a n t o se est ingue la obl igación, 

9 6 1 . E l c u a r t o modo es la oblación y consigna­
ción po r el cual se es t ingue la obligación , si o f r e ­
ciendo el deudor toda la deuda en el l uga r y t i e m p o 
legi t imo, y no"queriendo rec ib i r la el ac reedor , aque l 
la sella y deposita en juicio con c i tación de es te , 
/. 1 9 . C. de usur. I. 9 . C. de solut. 

9 6 2 . Hecho e s t o , el d e u d o r queda l ibre de la 
ob l igac ión , no solo en c u a n t o al c a p i t a l , s ino t a m ­
bién en cuan to á las u s u r a s , las cuales cosan i n ­
m e d i a t a m e n t e , /. ig.C.de usur., y del pe l igro de 
la cosa , pues desde entonces no perece pa ra el d e u ­
d o r s ino p a r a el c o m p r a d o r , / . 9 . C. de soluiion. 

9 6 3 . 'El qu in to m o d o ' c o m ú n es la destrucción de 
la cosa, el leH§l so lamente pe r t enece ' á ía deuda de 
e s p e c i e , / . 2 '3. /. 4.9. pr. 1)'. de verb. oblig., mas n o 
á las que consisten en. géne ro y c a n t i d a d , p o r q u e 
estas no perecen. 

9 6 4 . E s t r i b a n d o él fundamentó ' de ésta d isposi ­
ción en que el caso fo r tu i to recae sob re el dueñ'o, 
se sigue que la 'destrucción de la especie no l i b e r ­
t a al deudor m o r o s o , / . 2 3 . y 49.? a ."no ser que 
la cosa t ambién h u b i e r a de perecer en pode r del 
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d u e ñ o , /. i4~ § i - D.depos. I. i 5 . §. ult. í). de 
reí vind. Que tampoco se l iberta aquel por cuya 
culpa se perdió la cosa, l. 2 3 . fin. D. de reg. j'ur. 
I. 2 3 . /. 4-9' Pr- 1). de verb. oblig. Q u e los ladrones 
y violentos poseedores de ningún modo se l iber tan 
con la destrucción de la cosa, /. ult. ü. de condict. 
futí. I. 1 . § . 3 4 . I. peniilt. ]). de vi el vi arm. 

g 6 5 . E l sesto modo común es la novación; esto 
e s , la tras fusión y traslación de la primera deuda 
en otra obligación civil ó natural contraída por me­
dio de estipulación, l. i.pr. I). de novat. I. 2 7 . § . 2 . 1 ) . 
de pací. 

9 6 6 . Siendo común á todos los c o n t r a t o s , es 
c laro que todas las obligaciones civi les , pretor ias 
y naturales pueden novarse por palabras , por c o n ­
sentimiento , ó de ot ro cualquier modo , en o t ras no 
solamente civiles sino también meramente n a t u r a ­
les , v. gr . si el pupilo espromete sin autor idad del 
t u t o r , /. 1 . § . 1 . /.' 2 . /. 5. /. i 4 - -0. lug. cit. 

9 6 7 . La novación se divide en voluntaria y nece­
saria. Aquella se hace mediando estipulación (*) 
por convención dé las p a r t e s , 1.2. D. lug. cit., e s ­
ta se hace por la contestación del p l e i t o , en tablado 
el juicio , /. 2 9 . D. lug. cit. Aquella se hace t a m ­
bién ó sin delegación ó con delegación. 

(*) Cuando se dice que los ausentes pueden librarse de sus 
obligaciones por medio de la novación, l. 13. §. 10. de accep-
til., y que la delegación se hace por consentimiento, por señas 
y por carta, l. 17^1). de novat. et deleg., se debe entender 
del mándalo por el cual el delegante sustituye á otro, pues la 
misma novación, esto es, la nueva obligación del delegado, se 
constituía entre presentes ó por procurador , mediando pala­
bras solemnes ó estipulación, /. 27. D. lug. cit. Paul, sent 
recept. lib. 5. til. 3. 
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0 , 6 8 . Se hace novación sin delegación s iempre que 
q u e d a n d o el mismo deudor y a c r e e d o r , se muda ó 
la especie de la obligación , v. gr . si debiendo por 
c o m p r a se cons t i tuye á p a g a r por e s t ipu lac ión , §. 
3 . Inst.e. i. , ó se añade ó qu i t a a lguna cosa á la 
p r i m e r a obl igac ión , v. gr . si se p romete p u r a m e n ­
te lo que se debe bajo de condición , §. 3 . Inst. e. 
t., ó no se m u d a nada de la p r i m e r a obligación, 
p e r o espresamente se manifiesta la intención de no­
v a r , /. 2 . D. lug. cit. I. ult. C. lug. cit. Si no se ha­
ce e s t o , subsis ten la p r i m e r a y la segunda obliga 
c ion , /. ult. C. lug. cit. 

9 6 9 . P o r el c o n t r a r i o , la delegación se hace siem­
pre que se sustituye nuevo deudor al primero, /. 1 1 . 
pr. D. lug. cit. E l nuevo reo se l lama espromisor, 
/ . 8 . § . 5 . Z). de novat., ya sea que el mismo d e ­
legue vo lun t a r i amen te , / . 4 - §• x.l). demanumiss., lo 
que hizo P a u l o cuando medió po r O n é s i m o , Phi-
lem.v. 1 8 , 1 9 . Zach. Huber. Dissert. philol. jurid. 
lib. 1. dis. 3 . cap. , ya sea que se delegue por el p r i ­
m e r d e u d o r , precediendo m a n d a t o , /. 1 7 . D. de 
novat. 

9 7 0 . De lo dicho se inf iere , que el p r i m e r d e u ­
dor queda l ibre por medio de la de legac ión , a u n ­
que el delegado no tenga después con que pagar , /. 
2 6 . § . 2 . D. mand. I. 3 . C. de novat. Q u e la d e l e ­
gación deba hacerse con consent imiento del a c r e ­
edor y del de legadado, /. 1 . /. 6 . C. lug. cit. Q u e re ­
gu l a rmen te media m a n d a t o e n t r e el delegante y el 
delegado, y est ipulación en t r e el acreedor y el de­
l egado , /. 1 . § . 1 . /. 1 7 . D. de novat. 

9 7 1 . P o r t a n t o , la espromision se dis t ingue f á ­
cilmente de la Jianza ó adpromisiqn y del constituto, 
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pues ninguno de eslos dos estingue la obligación 
anterior. Distingüese también la delegación de la 
cesión, pues por esla se muda la persona del acre­
edo r , aun contra la voluntad del d e u d o r , /. 1. €. 
lug. cit., y por lo mismo no es novación , 7. 3 . C. 
de novat. 

9 7 2 . La novación voluntaria produce en cuanto 
á la pr imera obligación los mismos efectos que la 
paga , 3 . Inst. e. t. 

9 7 3 . El efecto de la novación necesaria ó de la 
contestación del pleito es que después de estableci­
do el ju ic io , la acción tempora l se hace perpetua, 
y la pena l , persecutoria de la cosa , 7. 6 . §.ult. I), 
de re jud. I. 2 6 . D. de oblig. et. act., siendo este el 
motivo por qué la acción penal seda también con­
t r a el h e r e d e r o , §. 1. Inst. deperpet. et tempor. ac-
tion. 7. 1. C. ex delict. def. in guaní, hasr. 

9 7 4 . Los modos propios á ciertos cont ra tos son 
la aceptilaciun y el mutuo disenso. 

g 7 5 . N o habiendo nada tan n a t u r a l , según los 
principios del derecho r o m a n o , como que una co­
sa se disuelva del mismo modo que se costituye, 
se seguia que la obligación verbal se estinguiese por 
palabras, l. 3 5 , D. de reg. jur. Po r t an to la nuda 
remisión ó el pacto de no pedir no estinguía la 
obligación ipso jure, sino que solamente producía 
escepcion de pacto , § 3 Inst. de except. I. 7. § . 4 . 
7. 2 7 § . 2. D. de pact. P e r o la aceptilacion e s t in -
guia ipso jure la obligación contraída por medio de 
est ipulación, 7. 1 D. de accepiilat. 

9 7 6 . Es pues la aceptilacion un acto legítimo por el 
cual mediando la pregunta del deudor y la congrua 
respuesta del acreedor , se disuelve la obligación con-
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traída por medio de estipulación , /. i . D. de accep-
til. La fórmula era : ¿ tienes recibido lo que te prome­
tí P Lo tengo recibido y § . i . Inst. e. i. 

977. Siendo acto legí t imo , se s igue q u e n o pue­
da hacerse po r el t u t o r , el c u r a d o r , ni el p r o c u ­
r a d o r , /. 3 . /. i 3 . § . 1 0 . II. de acceptilat. , n i t am­
poco bajo de dia ni condición , /. 4- h 5 . II. lug, 
cit.; pero lo que se debe de a l g u n o de estos dos m o . 
d o s , puede remi t i r se p u r a m e n t e con la a c e p t i l a ­
c i o n , /. 1 2 . I), lug. cit. 

9 7 8 , Considerándose la obligación c o m o e n a g e -
nada á consecuencia de que se e s t ingue por la acep­
t i l a c ion , se sigue que s ies ta se hace p o r el pupi lo 
sin au to r idad del t u t o r , vale en lo que le es f a v o ­
r a b l e , /. 2. II, lug. cit. ; pe ro n o pe r jud i c i a l , /. 1. 
C. lug. cit. Q u e de este m o d o puede es t ingu i r se la 
deuda en todo ó en p a r l e , con ta l que sea d i v i s i ­
ble por su n a t u r a l e z a , §. 1 . Inst. e. t. I. g. /. 1 0 . 
/. i 3 . § . 1 . II. de acceptilat. 

g7g. F i n a l m e n t e , de la definición del §. 9 7 6 , y 
del axioma del §. g 7 5 , se infiere que la acept i lacion 
solamente per tenece á las obligaciones v e r b a l e s , §. 
1. / « 5 / . e. t. 1. 8. §. 3. II. de acceptilat. , y por lo 
m i s m o , si po r medio de ella se e s t inguen o t r a s obl i ­
gaciones reales , l i terales ó consensúales , no las aca­
ba ipso jure, sino que como pacto d e no ped i r , p r o ­
ducen escepcion d e pacto c o n v e n i d o , /. 8. pr. I. 1 9 . 
pr. D. de acceptilat. 

9 8 0 . P e r o el muy sagaz y equ i t a t i vo Aqui í io G a ­
lo (Cíe. denat. deor. lib. 3. cap. 3 o. de ojjic. lih. 3. 
cap. i 4«pro Cceciri. cap. 2 7 . ) , i nven tó un modo de 
es t ingui r po r medio d e la acepti lacion a u n las o b l i ­
gaciones que no son verbales . E s t a aceptilacion se 
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llama estipulación Aquiliana, §. 2. Inst. e.t. 
9 8 1 . Es ta consiste en que la pr imera obligación 

se convierte en verbal por medio de la e s t i pu l a ­
c ión , v. gr. Ticio interroga á Sempron io : Todo lo 
que me debes dar en virtud del mutuo ( compra , q u i ­
rógra fo , etc.) , ¿me lo prometes de nuevo P Respon­
de Sempron io : prometo. Después esta nueva obli-r-
gacion verbal se destruye con una nueva e s t i p u ­
lac ión , cuando pregunta Sempron io : ¿Has reci­
bido lo que te prometí dar p Ticio responde: Lo lie 
recibido. De este modo la aceptilacion se estiende 
aun á las obligaciones rea les , literales y consen­
súa les , §. 2. Inst. e. t. 

9 8 2 . E l o t ro modo propio, á s abe r : el mutuo 
disenso, pertenece á los contratos consensúales, por ­
que no habiendo nada tan natural como el que una 
cosa se disuelva del mismo modo que se constituye, 
es muy justo que las obligaciones nudamente c o n ­
sensúales se disuelvan con el cont ra r io consen t i ­
miento , /. 3 5 . I). de reg. jur. 

9 8 3 . E i mu tuo disenso es una convención con­
t r a r i a á la pr imera obligación aun no cumplida, 
v. gr. compramos, no compramos, §. ult. Inst. e. t, 

984. De lo que se sigue , que el con t ra to c o n ­
sensúa! solamente jpuedé disolverse antes de l levar­
se á efecto, §. ult. Inst. e. i.: y por lo m i s m o , si 
entregada ya la cosa y pagado e¡ precio quieren los 
contrayentes disolver la pr imera obligación, no se 
e s t ingue , sino que. se celebra un nuevo con t ra to , 
§. ult. Inst. e. i. 



LlltflO CUARTO, 

T Í T U L O P R I M E R O . 

OBLIGACIONES QUE N A C E N DE DELITOS. 

g 8 5 . Dig imos que toda obligación nace inmedia ta ­
m e n t e ó de la equidad ó de la ley, ó mediante al­
gún hecho nues t ro . T a m b i é n digimos que este he ­
c h o es licito ó ilícito, y l lamamos á a q u e l , conven­
ción; á e s t e , maleficio ó delito; de los cuales t r a ­
t a r e m o s a h o r a . 

9 8 6 . Delito es un hecho ilícito voluntariamente 
cometido, por el cual uno está obligado no solo á la 
restitución , si puede hacerse , sino también á la pe­
na. Concu r r i endo en todo delito reato, ó viciosi­
dad del a c t o , y efecto ó daño inferido á o t r o , la 
pena cor responde á a q u e l , y la reparación del daño 
á este. Grocio der. de guer. y paz lib. 2 . cap. 1 7 . § . 
3 2 . Como los delitos so lamente obligan á sus a u t o ­
res , /. 3 2 . C. de poen. , la pena no se impone sino 
á los que d e l i n q u e n , /. 2 6 . D. lug. cit.; mas la r e ­
parac ión del daño puede pedirse a u n de los bienes. 

9 8 7 . E l deli to pues ó es verdadero , ó cuaside­
lito. Aquel nace de dolo m a l o , este de culpa ( * ) . 

(*) Aunque el daño causado injustamente puede inferirse 
así por culpa como por dolo , jj. 3. inst. de leg. Jquil., los 
jurisconsultos atendiendo á este le llamaron delito, y no cua­
si delito. 
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9 8 8 . E l delito verdadero es ó público ó privado. E n 

aquel , e l juicio y el castigo son públ icos ; en este, 
el procedimiento es p r i v a d o , porque se comete d i ­
rectamente e n perjuicio d e los par t iculares . Tales 
Son el hurto, la rapiña , el daño injustamente cau­
sado y la injuria, pr. Inst. e. t. 

9 8 9 . El público ó s e deriva de alguna ley de los 
juicios públicos , /. 1. D. de publ. jad., ó s e persigue 
est raordinar iamente , aunque no exista n inguna ley 
sobre el par t icular . E l p r imero se llama cr imen or­
dinario f el segundo estraordinario (*). 

(*) En este sentido los delitos estraordinarios no son pri­
vados, s\no públicos, porque redundan también en detrimen­
to del estado; tales son el delito de encarecer los alimentos, 
de romper los diques del Nilo, los colegios y corporaciones 
ilícitas. Por esto se persiguen en juicio público, se admite la 
acusación firmada por el acusador, l. ult. D. de dolpriv., y 
se impone la pena capital, como acontece cuando se rompen 
los diques de Egipto, y se despojan los cadáveres : en el abi­
geato, y en el crimen de los encubridores y quebrantadores. 
Estos delitos se llaman privados en la /. 1. (J. ult. D. depoen., 
y no siempre se llaman juicios públicos los que se establecen 
por concusión, /. 2. D. de concus., prevaricación, /. 3. pr. 
D. de proevar., estelionato, /. 1. D. de stellion.; mas estose 
dice porque el derecho de acusar no se concede á cualquiera, 
sino solamente al que ha sido perjudicado. Por esto es que se­
gún Papiniano la acción de estelionato no se contiene ni en los 
juicios públicos ni en los privados, l. 1. D. de stellion. No en 
los públicos, porque no todos pueden acusar; no en los pri­
vados, porque la acusación es pública, /. 3. §. 2. D. lug. cit. 

9 9 0 . Concur r i endo en los delitos la viciosidad 
del acto y el efecto, es claro que puede procederse 
en vi r tud de ellos á la aplicación de la pena y á la 
reparación del daño. De a q u í e s , que hay acciones 
nacidas del de l i to , que son persecutorias de la cosa, 
como la condicipn f u r t i v a , la acción de las cosas 
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q u i t a d a s ; o t ras son persecutorias de la pena, como 
la acción de h u r t o ; y o t r a s persecutorias de la cosa 
y de la pena, corno la acción de los bienes r o b a ­
d o s , la de la ley A q u i l i a , p r i n c i p a l m e n t e c o n t r a el 
que causa el daño , y o t ras v a r i a s , §. iG. Inst. de act. 

g g i . Dir ig iéndose estas acciones á cosas d i v e r ­
sas, s e s i g u e q u e rióse des t ruyen m u t u a m e n t e , / . ' 34-
§ . 2 . D. de oblig. et act. ; que las persecutorias de 
la cosa pasan á los he rederos y c o n t r a los h e r e d e ­
r o s , /. y. § . 2 . /. g. D. de cond. furt. I. 6. § . 1^. D. 
rer, amot.; que las persecutorias de la pena c o m p e ­
t en á los h e r e d e r o s , mas no c o n t r a los he rede ros , 
á no ser que el d i funto haya con tes t ado el p le i to , 
/. un. C. ex del. def. in quant. hcer. conven. ; que las 
que so lamente se dir igen á la vindicta, no se d a n 
ni á los herederos ni c o n t r a los h e r e d e r o s , §. i . 
Inst. de perpet. et temp. act,, á n o ser que el p l e i ­
t o haya sido c o n t e s t a d o , /. un. C. ex del. defunct. 
Q u e todos los que p e r p e t r a n , un de l i to , es tán o.bli-
godos in s o l i d u m , t a n t o que si se pers igue la cosa,-
y paga u n o , los demás quedan l i b r e s , l. i. C. de 
condict. furt. 

g g 2 . T r a t e m o s ya de los deli tos p r i v a d o s , y em­
pecemos por el h u r t o . 

g g 3 . Hurto es el acto de tomar fraudulentamente 
alguna cosa, con la intención de ganar ó su propie­
dad ó su uso, ó su posesión , cuyo acto está prohi­
bido por derecho natural, l. i . §. .3. D. de furt. §. 
i . Inst. e. t. 

g g 4 - S iendo el h u r t o el acto de tomar la cosa, 
esto e s , de mover la de u n luga r á o t r o , se s igue 
que el que t iene á n i m o de h u r t a r , p e r o n o coge 
n a d a , n o puede l l a m a r s e l a d r ó n , b ien que será 
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responsable por el daño ó violencia que haya h e ­
cho , /. 2 1 . §. 7. D. de furt.; ó será castigado e s -
t raordinar iamenle como di recta rio (*) , /. 7 . 1 ) . de 
extraord. crimin. I. 1. §. 2. D. de effract. Que el 
solo an imo de h u r t a r no constituye á u n o l ad rón . 

1. §. 1. D. de furt., á no ser que el h u r t o se co­
meta por su ayuda ó consejo, §. 1 1 . Inst. e. t. Q u e 
la acción de h u r t o solo tiene lugar cuando la cosa 
ha sido t o m a d a , /. 2 1 . pr. D. lug. cit. 

(*) Direciario es el ladrón que se oculta dentro de la casa 
para hurtar. El traductor. 

9Q5. Cometiéndose el h u r t o fraudulentamente, 
es claro que no lo perpet ran los furiosos , los d e ­
men te s , los infantes, ni. los próximos á la i n f a n ­
c ia , §. 18 . Inst. e. t. Que por el c o n t r a r i o , puede 
ser reo de hu r to el próximo á la puber tad , a u n ­
que regularmente se castiga con menor severidad, 
/. 20. Ü. de furt. Que no se comete h u r t o en el ca­
so de estrema necesidad, Grocio der. de guer. y paz 
lib. 1 . cap. I Í . § . 6. cap. 3. X. de furt. 

9 9 6 . Como el hu r to consiste en t omar una cosa 
agena, es claro que n inguno comete h u r t o en co­
sa p r o p i a , /, 43- §• 1. D. lug. cit., á no ser que 
o t ro la posea legí t imamente , en cuyo caso t iene 
lugar el hu r to de posesión. Tampoco se comete en 
las cosas que no son de nadie, ó que no están p o ­
seídas por otro ; y esto es tan cierto, cuanto que 
si se coge alguna cosa de la herencia yacen t e , no 
se entiende que hay hu r to , /. 68 . D. lug. cit.; pero 
como la herencia aun no adida representa la 
persona del difunto, tiene lugar el cr imen es t raor-
dinar io expilatoe hozreditatis, /. 4« cxpil. haer. 
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9 9 7 . Como los bienes del m a r i d o y de la mu— 
ger en cier to modo les son comunes d u r a n t e el m a ­
t r i m o n i o , á lo menos en c u a n t o al u s o , se inf ie­
re t ambién que si la muger sus t rae an tes del d i ­
vorcio (*) a lguna cosa del m a r i d o , ó este de a q u e ­
l l a , no t iene J u g a r l a acción de h u r t o , s ino la de 
cosas quitadas, pa ra res t i tu i r las á causa del d i v o r ­
cio* con todos sus frutos y a u m e n t o s . Tit. D. de 
act. rer. amot. 

(*) ü e aquí es que si la concubina sustrae alguna cosa, 
17. pr. D. de act. rer. ainot., ó la muger la coge de los b ie­
nes del marido después del divorcio, comete hur to , l. 3. pr. 
D. lug. cit. 

9 9 8 . M u c h o menos es reo de h u r t o el hijo de 
familia que coge a lguna cosa de los bienes del p a ­
d r e , pues vivo e s t e , en cier to modo se cons idera 
dueño de e l lo s , §. 1 2 . Inst. e. t. Agrégase á es to , 
que considerándose el padre y el hijo como u n a 
p e r s o n a , no nace e n t r e ellos n i n g u n a acción, /. 1 6 . 
De de furt. E s t a r azón es apl icable á los s iervos , 
§. 1 2 . Inst. e. t. I. 1 7 . pr. D. de furt. 

9 9 9 . C o m o el h u r t o se comete con el fin de lu­
crar, se infiere que no es reo de este del i to el que 
se lleva u n a esclava agena, no con la in tenc ión de 
hacer g a n a n c i a , s ino inducido de l i v i a n d a d , / . 3 g . 
pr. D. de furt. Q u e el que coge u n a cosa, solo p o r 
infer i r daño ó i n j u r i a , puede ser perseguido en el 
p r i m e r caso con la ley A q u i l i a , /. 5 . §. ult. I. 4.1. 
D. ad. I. AquiL , y en el segundo con la acción de 
i n j u r i a , /. 5 3 . pr. D. de furt. 

1000. E l h u r t o , según se ha d icho en la defi­
n i c i ó n , es ó de cosa, ó de uso, ó de posesión,6. 
Inst. e. t. 
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1 0 0 1 . Cornete h u r t o de cosa el que coge las co­

sas muebles animadas ó inan imadas , grandes б p e ­

querías, §. 1. Inst. de vi bon. rapt.; los hijos de fa ­

milia , §. 9 . Inst. e. t. I. 14. §• i 3 . /. 3 8 . §. 1. D. 
de. furt., y mucho mas los siervos y esclavos, con 
tal que no se las lleve con intención de l u c r a r , si­

no por l iviandad. Este delito no tiene J u g a r e n los 
hombres libres de su derecho , ni en los fugitivos, 
ni en aquellos en quienes se comete el cr imen de 
plagio , //. 1 , 2 , 6 . §. 2. D. ad leg. Fab. de plag. 

1 0 0 2 . Comete h u r t o de uso el que, ó usa de la 
cosa que no se le ha dado en uso , ó que si se le 
ha concedido, usa de eüa de un modo diferente del 
que quiere su d u e ñ o , /. 4 ° - '{* 54- pr. I. 7 6 . pr. D. 
de furf. § . 6 . Inst.e. t. E n Valerio Max. lib. 8. cap. 
2. Gell. lib. 7. cap. i 5 . , se encuentran ejemplos de 
la mas rígida disciplina de los romanos . 

1 0 0 3 . Se cornete hur to de posesión (*) por el 
misino deudor que Habiendo dado en prenda u n a 
cosa suya, ' la qu l í a о с п l lámente al acreedor, §. 10. 
Inst. e. t. I. 19. §. 2. /. 1 2 . §. penult. I. 7 9 . 1). de 
furt. 

(*) Aunque por el contrato de prenda no se trasfiere la 
posesión civil, se trasfiere sin embargo la natural tomada en 
un sentido estricto, por la cual el acreedor no posee la cosa 
como señor, sino en virtud del derecho en la cosa que se le 
confiere, l. 37. D. de adquir. rer. dom. 

1004. Eos romanos dividieron el h u r t o en ma­

nifiesto, rio manifiesto, encontrado, ofrecido, pro­

hibido , no manifestado , §. 4- inst. e. t. 
1 0 0 5 . Manifiesto es , cuando el ladrón es s o r ­

prendido al t iempo de hacer el h u r t o , ó es visto 
ó cogido con la cosa antes de l levarla al lugar d o n ­

2 2 
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de la d e s t i n a , §. 3. e. t. Inst. I. 3. pr. § . i . sig. /. 
4. /. 5. /. 7. §. i . D. de furt. 

1 0 0 6 . No manifiesto es , cuando el l ad rón n o es 
cogido en el mismo h u r t o ó en el c a m i n o , §. 3 . 
Inst. e. t. I. 8 . I). de furt. 

1 0 0 7 . Encontrado, cuando la cosa se b u s c a b a 
con ciertas so lemnidades , y se e n c o n t r a b a en p o ­
der de a lguno que a u n q u e no era el ladrón , sabía 
qué la cosa era h u r t a d a , /. 8 . C. ex quid. caus. 
infam. §. 4- Inst. e. i. Véanse nuestr. antig. rom. 
e. t. §. i 3 y sig. 

1 0 0 8 . Ofrecido, cuando la cosa h u r t a d a o f rec i ­
da á u n o que ignora que es f u r t i v a , /. i 4 - §. 4-
de furt., se encuen t ra en é l ; pero es menes te r que 
se ofrezca con la intención d e q u e parezca mas bien 
en poder del que la recibe , que del que la da , §. 
4 . Inst. e. t. 

1 0 0 9 . Prohibido, cuando quer iendo a lguno b u s ­
car el h u r t o delante de tes t igos , se le p r o h i b e h a ­
c e r l o , §. 4- Inst. e. t. 

1 0 1 0 . No manifestado, cuando a lguno no m u e s ­
t r a la cosa fur t iva buscada y encon t rada en su p o ­
der , §. 4- Inst. e. t. 

i o n . Del h u r t o manifiesto nacía acción pena l 
persecu tor ia pa ra exigir el c u a d r u p l o , del no ma­
nifiesto pa ra el d u p l o , §. 5. Inst. e. t. Del encon­
trado se dio al pr inc ip io acción en el t r i p lo , y d e s ­
pués en el d u p l o , Gel. Noct. Att. lib. 1 1 . cap. 1 8 . 
Del ofrecido en el t r i p lo sin c o m p u t a r el va lo r de 
la cosa ; Gel. lug. cit. Paul. sent. rec. lib. 1 . tit. 3 i . 

45- , y del prohibido y del no manifestado en el 
d u p l o . 

1 0 1 2 , P e r o la p r ivada y solemne inquis ic ión de 



L I B - i v . T t T . i . 33g 
las cosas furtivas dejó de hacerse después de la ley 
Ebucia (*) , Gel. Noct. Att.lib. 1 6 . cap. 1 0 . , y aun 
se estinguieron las mismas acciones de h u r t o e n ­
c o n t r a d o , ofrecido, prohibido y no manifestado; 
pero todos ios que á sabiendas recibían una cosa 
hu r t ada y la ocu l t aban , eran reos de h u r t o no 
manifes tado, §. 4- Inst- e- t-

(*) Pero no se abolió la inquisición que se hace por autori­
dad del juez en las casas de ios particulares, con tal que se 
haga de barrio en barr io , ó concurran algunos indicios, /. 8. 
C. ex quib. caus. infam. t. í; §. 2 y 3. I. 3. I), de fugit. I. 2. 
C. de serv. fug. 

i o i 3 . El h u r t o se hace ó de noche ó de día, l. 
54« §• 2 . 1). de furt. Es lícito ma ta r al ladrón noc­
turno si no puede salvarse la vida de otra manera , 
y el matador lo testifique así dando voces; mas no 
al diurno, á no ser que al t iempo de cogerle se 
defienda con a r m a s , /. 54- §• 2 . U. lug. cit.l. 4- §. 
t i D. ad leg. Aquil. I. g. D. ad. leg. Corn. de sicar. 
Exod. cap. 2 2 . v. 1 y 3. X. de homicid. 

I O Í 4 - Se puede proceder contra el h u r t o ó civil 
ó criminalmente. E n el pr imer caso perseguimos ó 
la pena ó la cosa. 

1 0 1 5 . La condición furtiva se da al señor ( * ) , /-
1 . 2 ) . de cond. furt., al poseedor de buena f e , al 
t u t o r en nombre del pupilo, ¿. 1 0 6 . D. de reg. jur. 
I. 56. §. penult. D. de furt., ó á su heredero p a r a 
perseguir la cosa contra el l a d r ó n , sea que posea, 
ó que deje de poseer por d o l o , y con t ra sus h e ­
rederos para que la rest i tuya con todos sus frutos 
y a u m e n t o s , ó pague su es t imac ión , Tit. D. de 
condict. furt. 

(*) Lo que parece que repugna á los principios de derecho, 
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porque el dueño no pide su cosa con acción personal, sino que 
la vindica , l. ult. D. usufr. quemad, cav. §. 14. Inst. de 
act,; pe ro esto se ha introducido en odio de los ladrones. Si 
el señor omite esta acción personal , puede usar de la vindica­
ción de la cosa , §. ult. Inst. e. t. 

1 0 1 6 . Con la acción de hurto se exige la i m p o ­
sición de la p e n a , la cual no so lamente se da al 
señor á quien se niega a lgunas veces, s ino t ambién 
á aque l á quien i n t e r e s a , §. i 3 . Inst. e. t. ; como 
a l ac reedor en razón de la p renda , §. i 4 Inst. lug. 
cit., al poseedor de buena fe , §. i 5 . Inst. lug. cit., 
y á t o d o aquel p a r a quien pel igra la cosa, y t iene 
q u e paga r l a . Se establece c o n t r a el l ad rón , §. 1 7 . 
Inst. lug. cit., y con t r a el que rec ibe , o c u l t a , ó 
p o r c u y a ayuda y consejo se comete el h u r t o §. 1 1 . 
Inst. lug. cit., pa ra que pague el dup lo si el h u r ­
t o no es manifiesto , y el c u a d r u p l o si es manifiesto, 
§. 5 . Inst. e. t. 

1 0 1 7 . N o des t ruyéndose m u t u a m e n t e las acc io ­
nes persecutor ias de la pena y de la cosa , se s i ­
g u e q u e a u n q u e el l ad rón pague el dup lo ó el c u a ­
d r u p l o , t ienen lugar sin e m b a r g ó l a condición fur­
t i va ó la v ind icac ión , /. 54 . §• 3 . V. de furt. 

1 0 1 8 . T a m b i é n se procede con t ra el h u r t o es— 
t r a o r d i n a r i a y criminalmente, ó p a r a ap l i ca r l a m u l ­
t a á favor del fisco, ó pa ra imponer pena corpo— 
ris aflictiva ó capital , /. ult. D. de furt. l.6.pr.I). 
ad leg. Jul.pecul. P e r o J u s t i n i a n o p r o h i b i ó que el 
l ad rón fuese cast igado con pena capital ó con m u ­
t i lación de m i e m b r o s , y que la pena se redujese á 
suf r i r d e s t i e r r o , ó á paga r u n a m u l t a , Nov. i34« 
cap. ult. Autent. sed novo C. de serv. fugit. 
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T Í T U L O I I . 

B I E N E S E O B A D O S . 

l o 1 9 . E l o t ro delito pr ivado es la rapiña, la 
cual consiste en tomar violenta y dolosamente una 
cosa agena con intención de ganarla. 

1020. El hurto y la rapiña convienen en que am­
bos delitos se cometen qui tando dolosamente una 
cosa mueble agena con intención de gana r l a ; pero 
se diferencian en que por el h u r t o se quita dicha 
cosa fraudulentamente, mas por la r ap iña violen­
tamente, l. 2. §. 1. 1). e. t. . 

1 0 2 1 . Infiérese pues de la definición que no se 
puede in tentar la acción de bienes robados c u a n ­
do se invade una cosa i nmueb le ; pero s i s e puede 
reclamar con el interdicto unde vi; ó con la ley 
Ju l i a de fuerza pública y privada, l. 2. §. 1. D. e. t. 

1 0 2 2 . Infiérese también de la misma ley que si 
alguno roba una cosa agena mueble ó inmueble, 
creyendo que era s u y a , no comete r ap iña , /. 2. §. 
1 8 . I). e. t. Mas para impedir que los rap tores q u e ­
den i m p u n e s , prevaliéndose de esta escusa , se m a n ­
dó por las constituciones que el que robase u n a 
cosa que cree ser s u y a , y efectivamente lo es , pier­
da el dominio de ella ; pero si fuere agena , debe res­
t i t u i r l a , y ademas pagar su es t imac ión , /. i 3 . D. 
quod. met. caus. I. 7. C. unde vi §. 1. Inst. e.t., no 
al fisco , sino á la par te ofendida , Huber. Proal. Inst. 
e. t. §. 1 1 . 

1023. Debe pues inferirse que a q u í solo se c o n ­
sidera el dolo y no el precio de la cosa robada, pr. 
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Inst. e. t. I. 2 . § . 1 8 . II. lug. cit. E l i m p ú b e r no 
comete este deli to , /. 2 . §. i g . D. lug. cit., ni^ t a m ­
poco el que es incapaz de d o l o , como el fur ioso 
d e m e n t e , e tc . 

IO24« La acción de hurto se puede es tablecer con­
t r a el r a p t o r , po rque es hidron de peor condic ión, 
pr. Inst. I. 2 . § . 1 0 . II. e, t. 

r o 2 5 . E l p r e to r t ambién concede la acción mis ­
ta vi honorum raplorum (de los bienes r o b a d o s ) . Se 
dice mis ta , po rque abraza la persecución de la cosa 
y de la p e n a , y por medio de ella puede el d u e ñ o 
ó aquel á quien i n t e r e sa , §. 2 . Inst. I. 2 . § . 2 2 . sig. 
D. e. t., proceder d e n t r o de un año c o n t r a el r a p ­
t o r ( n o con t ra su he rede ro ) á que pague el c u a ­
d r u p l o , ó el s implo pasado el a ñ o , pr. Inst. e. 
á no ser que un cr i s t iano robe á u n j u d i o , pues 
entonces la pena es del s i m p l o , /. 6 . C. da pagan., 
ó si a lguno roba á los n a v i e r o s , en cuyo caso se 
le castiga con el c u a d r u p l o , /. 5 . C. de navicul. 

1 0 2 6 . E s t e c u a d r u p l o , á diferencia del que se 
paga en v i r tud de la acción de h u r t o , cont iene la 
pena y e! precio de la cosa*pr. Inst. e. t. D e lo que 
se infiere que en este deli to no se da acción p e r s e ­
cu to r ia de la cosa: que si a lguno establece la acción 
de h u r l o en el delito de r a p i ñ a , le compete ó c o n ­
dición furt iva pa ra rec lamar la cosa ó su precio aun 
de los h e r e d e r o s , ó puede v i n d i c a r l a , /. 2 . § . ult. 
y penult. II. e. t. 

1 0 2 7 . La persecución c r imina l de este delito no 
so lamente se da con t ra los sa l teadores que roban 
a r m a d o s , sino con t ra los ladrones que ma tan y des ­
pojan , /. 2 8 . §. 10 y 1 5 . II. de po&n. 
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T Í T U L O I I I . 

LEY AQUILIA. 

1028. E l tercer delito es el daño causado injusta­
mente , el cual se vindica por la ley Aquilia. Dícese 
daño causado injustamente cualquiera diminución dtr 
nuestro patrimonio cometida sin ningún derecho , y por 
un hombre libre; porque si el siervo (y an t iguamen­
te el hijo de familia) dañasen á o t ro por cualquier 
delito p r i v a d o , los jurisronsultos le l laman noxa, 
y si un cuadrúpedo infiriese perjuicio, le dan el 
nombre de pauperie. 

1 0 2 9 . Debiendo el daño causarse injustamente, 
y llamándose injusto lo que se hace sin d e r e c h o , §. 
2. Inst. e. t., se sigue que la ley Aquil ia no so la­
mente obliga al que infiere daño por dolo, sino t a m ­
bién por cu lpa , §. 2, 3, xl^.Inst. e. i., aunque sea 
levísima (*) , /. 44- Pr- 2). e- t-> como si alguno por 
ignorancia del ar te que profesa, ó no tomando en 
consideración su insuficiencia, emprende alguna co-? 
sa con la que perjudique á o t r o , §. 4? 5 , 6, 7, 8. 
Inst. II. 5 , 6, 7, 8, 3 o , 3 i , 44« Pr- e' 

(*) De lo que infieren algunos con fundamento que la ley 
Aquilia no solamente se estiende á los verdaderos delitos, sino 
también á los danos causados por los cuasi delitos, no obstan­
te que se diga que por ella se procede contra los verdaderos 
delitos. Si es cierto,como creen algunos autores , que la acción 
de ejjúsis et dejéctis ( cosas derramadas y arrojadas) se con­
cede en virtud de la ley Aquilia , mucho menos podrá dudarse 
de esta observación. 

1030. P o r el cont ra r io , no está obligado por es­
ta ley el que usando de su derecho dañe á o t ro , 
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como el que en defensa p rop ia (cura moderamine 
inculpatae tutelas, as í se l lama en la /. i . C. unde 
vi), m a t a al agresor ó al l a d r ó n , §. 2. Inst. I. l+.l. 
2 9 . §. 7. /. 4 5 . §• 4- 2A e. i. Dícese que usa de es ta 
moderac ión el que por su conservación m a t a i n ­
con t inen t i al agresor injusto que le a taca con p e ­
l igro de la v i d a , del cuerpo ó de los b i e n e s , /. 4« 
/. 5. pr. I. 4 5 . §. 4- 2). e. t. L 3. I). de just. et jur. 

i o 3 ¡ . T a m p o c o es reo el que causa d a ñ o p o r 
caso f o r t u i t o , §. 3. Inst. e. t., pues este no se p r e s ­
ta ni en los c o n t r a t o s , ni en los deli tos. 

1 0 3 2 . Rec lamándose con la ley Aqui l i a toda d i ­
minuc ión de p a t r i m o n i o , se sigue que si u n h o m ­
b r e l ibre fuere h e r i d o , no se da d i rec tamente a c ­
ción en v i r tud de esta l e y , /. i 3 . D. e. ¿ . Q u e p o r 
el c o n t r a r i o compete si un cuerpo fuere dañado con 
o t r o c u e r p o , y el p a t r i m o n i o se hub ie re d i s m i n u i ­
do , á cuyo caso per tenecían p r o p i a m e n t e las p a ­
l a b r a s de la ley A q u i l i a , §. ult. Inst. e. t. 

1 0 3 3 . T r e s fueron los capítulos pr inc ipa les de 
la lev Aqui l i a . P o r el i . ° se m a n d ó que si alguno 
mata injustamente á un siervo ó sierva ágenos , ó 
ganada cuadrúpedo , debe pagar al dueño lo que la 
cosa dañada valía un año antes, l. 2. pr. I). e. t. 

i o 3 4 - P o r el p r i m e r capí tu lo pues se v ind icaba 
no cualquier daño , sino el causado m a t a n d o , / 7 . 
§ . 1 , 2. I). e. t., siervos y ganados cuadrúpedos (*), 
esto es , las bestias que pas tan juntas , cuales son 
t amb ién los cochinos, /. 2. §. 2. I). e. t. §. 1. Inst e. t. 

(*J Cuando los jurisconsultos hablaban en el sentido ju r í ­
d ico , hacían distinción entre cuadrúpedos, ganados y bes­
tias. Cuadrúpedas son los que se doman por el lomo y pes­
cuezo, esto es-, los que llevan y traen cargas , Ulp. Fragm. 
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tit. 19. §. 1. Ganados son los que pastan juntos. Los demás 
animales se llamaron bestias, Bjnkershoek de reb. mane, 
cap. 6. p. 119. sig. Reuniéndose pues en nuestra ley las pala­
bras sanados cuadrúpedos , se ve que no es tan absurda la 
duda de los antiguos si los puercos son ganados cuadrúpedos, 
(j. 1. Inst. e. t. i. 65. §. 4. D de legal. 3. Asi la mayor parte 
acaso negaba que fuesen cuadrúpedos, porque no se enseña­
ban á trabajar por el pescuezo y lomo; pero concedían que 
eran ganados porque pastaban junios. 

1 0 3 5 . Po r este primer capitulo se da acción pe­
nal al d u e ñ o , ó al que tiene derecho en la cosa, 
/. 1 1 . § . 9 , 1 0 . I). e. t., y que ha padecido el d a ­
ño contra el que m a t a , mas no sus herederos , §. 
Inst. e. t., ó contra muchos in so l idum, /. 1 1 . § . 
2 . D. e. ¿ . , para pagar el precio que tuvo la cosa 
un año antes , computándose también las u t i l i d a ­
des que du ran t e este tiempo pudo el siervo p r o p o r ­
cionar á su a m o , /. 2 3 . §. 6. I). e.. t. Se e n c u e n ­
t r an ejemplos en la /. 2 2 . § . 1. /. 2 3 . pr. § . 1 , 2. 
I). §. 1 0 . Inst. e. t. 

1 0 3 6 . El segundo capitulo cayó en desaso , y hoy 
se desconoce, §. 1 2 . Inst. I. 2 7 . § . 4~ B. e. t., a u n ­
que es muy verosímil que Aquiiio t ratase en este 
cap í tu lo 'ó del siervo co r rompido , ó de las cosas 
derramadas y ar ro jadas , ó que esta ley contuviese 
mayor número de capítulos. Véase á Bjnkershoek 
Obs. lib. 1. cap. Í 3 , y lo que discutimos ennuestr. 
antigüed. rom. e. t. §. g, sig, nuev. edic. 

1 0 3 7 . El tercer capítulo mandaba que el que 
matase algunos animales que no fuesen hombres ni 
ganados , ó perjudicase á otro quemando, rompien­
do ó deteriorando, debiese pagar al dueño cuanto 
valiera la cosa en los treinta días anteriores ? / . 2 7 . 
§. 5. D. e. t. 

1 0 3 8 . Es claro pues que ségun este capítulo se 
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exigía la reparac ión del daño causado en c u a l q u i e ­
r a cosa que no fuese siervo ó ganado c u a d r ú p e d o , 
y no solamente m a t a n d o , sino t ambién d e t e r i o r a n ­
do de cualquier m o d o , §. i 3 . Inst. e. t. I. 2 7 . § . 
i 3 . I). e. t. 

1 o3g . P o r t a n l o , este cap í tu lo concede acción 
al dueño ó á quien interesa la conservac ión de la 
cosa por t ene r derecho á ella /. 1 1 . § . 1 0 . D. e. t.7 

con t ra el que mala cualesquiera an ima les que no 
son siervos ni ganados cuadrúpedos , ó c o n t r a el que 
causa o t r o cualquier d a ñ o , p a r a que pague c u a n t o 
valía la cosa t r e in t a dias a n t e s , /. 2 7 . § . 4 - e -
t. E s t a acción no produce infamia , /. i . D. de lu's 
qui not. infarn. 

1 0 4 0 . Se deben añadi r t res corolar ios : i . ° s i un 
h o m b r e l ibre fuere her ido no se le concede po r 
este cap í tu lo acción d i r e c t a , sino ú t i l , y calculada 
solamente p a r a que se le paguen los gastos y el 
i m p o r t e de la cesación de su t rabajo ; pe ro nada p o r 
los dolores que su f re , cicatrices ni d e f o r m i d a d , /. 
i 3 . D. él t. I. 3 . D. si quadrup. pauper. feo. dic. 
I. ult. D. de effus. et deject. 

i o 4 * - 2 . 0 Q u e esta acción produce el efecto de 
que si el reo niega el de l i to , sea condenado en el 
d u p l o , §. 2 6 . Inst. de act. I. 2 . £3. 1 . I). ad. leg. Aquil. 

1 0 4 2 . 3 . ° Si el h o m b r e daña á o t r o con sus m a ­
nos ú o t ra p a r t e de su c u e r p o , la ley Aqui l in c o n ­
cede entonces acción directa ; si le causa el daño de 
o t r o m o d o , tiene lugar la acción útil; y si ni el 
daño es c o r p o r a l , ni t ampoco se comete con algu­
na pa r t e de s u ' c u e r p o , se admite la acción in fac-
lum f §. ult. Inst. e.t.l. 1 1 . I), de prcescript. verb. 
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T Í T U L O I V . 

INJURIAS. 

i o 4 3 . El cuar to delito privado es la injuria, por 
cuya palabra r io se entiende aqu í lodo lo que se 
hace sin de recho , como en la ley Aquilia , sino 
cualquier dicho ó hecho que se dirige dolosamente á 
ofender á otro, pr. Inst. e. t. 

i o 4 4 » Haciéndose esta contumelia ó por dichos 
ó hechos , se sigue que la injuria es 6 verbal 6 real, 
§ . 1. Inst. I. 1. § . 1 . I). e. t. Al pr imer modo p e r ­
tenecen también la injuria escrita y el libelo infa­
matorio ya anónimo ya firmado, l. 5 . §. g. 1). e. i. 
I. un. C. de fiamos, libell. Al segundo se refieren las 
pinturas contumeliosas. 

l o 4 5 . Pudiendo la contumelia ser mayor ó me­
n o r , se divide en simple y atroz, §. g Inst. I. 7. § . 
7 , 8 . /. 8 y g. D. e. t. Esta se gradúa ó por la a t r o ­
cidad del' hecho, ó por el lugar donde se comete, ó 
por la persona á quien se hace , §. g. Inst. I. 7 . 
§. ult. D. e. t. 

1 0 4 6 - Debiendo la injuria hacerse dolosamente, 
se sigue que no se comete sin ánimo de i n j u r i a r , / . 
5 . C. I. i 5 . § . i 3 . 3a . /. 33 . IX e. t. Que los fu ­
r iosos , impúberes y otros incapaces de d o l o , n o 
hacen injuria /. 3 . § . 1 . I). e. t. Que el que hace 
alguna cosa por chanza , / . 3 . §. 3 . U. lug. cit., ó 
por herir á su esclavo hiere un hombre l i b r e , / . 3 . 
§ . 4- h 4- II• e. t., ó dice ó hace alguna cosa con 
intención de corregir ó e n m e n d a r , / . 5 . §. 3 . adleg. 
yíquil. §1. i 5 . . 3g. I). c. t., se presume que no in-
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jur ia ; pero esta presunción cede á la verdad y p r u e ­
ba del actor . E l ejemplo de los magis t rados se e n ­
cuent ra en la /. 3 2 . I), e. t. 

1 0 4 . 7 . Como una persona puede ser ofendida no 
solo d i r ec t amen te , sino t ambién p o r alguno de su 
fami l ia , v. gr . h i jo , s i e r v o , esposa ó m u g e r , / . 1 8 . 
§ . 4 > 5 . /. i 5 . § . 3 5 . y sig. L 4 . 1 . Bd e. t., es c laro 
que el p a d r e puede proceder p o r la in jur ia hecha 
al h i jo , el mar ido á la muge r , el esposo á la espo­
s a , el dueño al s ie rvo , §. 2 . Inst. I. 1 . § . 3 y §. ult. 
II. e. t. ; pe ro no la muger p o r el m a r i d o , á no ser 
que la injuria recaiga también sobre ella, §. 2 . Inst. 
I. 2 . /. 1 1 . § . 8 . 1). e. t. 

1 0 4 8 . La injuria puede perseguirse civilmente, 
criminalmente, por edicto del pretor, y por la ley 
Cornelia. Se concede t ambién el remedio e s t r a o r ­
d ina r io de la retorsión. 

i o 4 g . L a acción pretoria, que t a m b i é n se l lama 
estimatoria , se da al que ha sufrido la injur ia en 
s í ó en o t ros de su fami l i a , con t r a el que la c au ­
só ó po r s í ó po r o t r o s , /. 1 1 pr. § . 3 . II. § . 1 1 . 
Inst. e. t. i p a r a que pague la cant idad en que el ac­
t o r es t imare la in ju r ia , §. 7 . Inst. e. t. E s t a acción 
n o pasa á los herederos pi con t r a los herederos . 

1 0 5 0 . La estimación criminal se da á los m i s ­
mos y con t r a los mismos de quienes hemos h a b l a ­
do en el pá r r a fo a n t e r i o r , §. 1 0 . Inst. I. ult. D. 
e.t. La pena es capital cuando se hace ó publica un 
libelo in famator io , /. un. C. de fam. liliell., y c u a n ­
do la injuria se hace al cul to d iv ino y á los l u g a ­
res sagrados , ó á los sacerdotos que lo t r i b u t a n , 
/. i 3 . C. de episc. et cler. 

1 0 5 1 . L a p r i m e r a acción es p re to r i a , y como 
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está calculada para reclamar agrav ios , se estingue 
pasado un avio , /. 5. C. de injur. Ambas son p e ­
na les , y así" no pueden establecerse j u n t a s , /. 6. / . 
7. §. 1. D. e. t. I. un. C. quando cii>. act. crim. prcei. 
Se diferencian en que en la pr imera tanto el actor 
como el reo pueden n o m b r a r procurador , /. n . § . 
2. D. e. t.; lo que no se permite cuando se p r o c e ­
de cr iminalmente , á menos que sean personas i l u s ­
tres , §. 10 . Inst. e. t. Nov. 7 1 . cap. tí 

1052. La acción civil de la ley Cornelia no se 
concede á todos los que sufren cualquiera injuria, 
sino á los que se les toca ligeramente (*) , se les 
azota, ó se entra á la fuerza en sus casas, /. 5. 
pr. D. §. 8. Inst. e. t. , mas no á su heredero, c o n ­
t r a el ofensor, ó el que le manda cometer la ofen­
s a , pero no cont ra sus herederos, para que pagué 
aquello en que el actor es t imare la injuria , /. 3 7 . 
§. 1. D. e* t. I. 4 2 . §. 1 . D. deprocur. 

(*) En este casóla injuria no consiste en la ofensa corporal, 
sino en la ignominia, L. 5. §. 1 D. e. t. 

1 0 5 3 . La ley Cornel ia concede también acción 
criminal á las personas y contra las personas e n u ­
meradas en el párrafo a n t e r i o r , para que se i m ­
ponga al reo la pena p ú b l i c a , /. 5. /. 3 7 . §. 2. D. 
§. 8. Inst. e. t. 

i o 5 4 - También pertenece á estas acciones lo que 
digirnos en el §. i o 5 i ; pero se diferencian en que 
la p re to r ia espira pasado el a n o , /. 5 . C. de injur., 
la civil Cornelia después de t re in ta , y la cr iminal 
después de v e i n t e , /. 4 2 « §• *• D. de procurat. I. 3 . 
C. de prcescr, 3 o . vel 4 o . annor. I. 12 , C. ad. leg. Corn. 
de fals. 
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1 0 5 5 . P o r las cos tumbres del siglo es l íci to usar 
de la retorsión fuera de ju ic io , por la cual r e t o r ­
ciendo incont inen t i la in jur ia verbal c o n t r a el que 
la vier te , se repele la c o n t u m e l i a , / . i 4 - § - 6 . D> deban 
libert. 1. a 5 . I ) . de procurat. P e r o como la re to rs ión 
consiste en una venganza p r i v a d a , es c l a ro que es­
t ingue toda acción. 

1 0 5 6 . T o d a s estas acciones se a c a b a n : i . ° por 
la re tors ión - 2 . 0 por la prescr ipción : 3 . ° p o r la 
remisión ó e sp re sa , /. 1 7 . § . 1 . O. de pact. I. 1 1. § . 
1 . I. 1 7 . § . 1. I), e. t., ó táci ta , la cual se supone 
c u a n d o uno se desentiende de la in jur ia y se fami­
l iariza con el r e o , §. ult. Tñst.I. 1 1 . § . 1 . D. e. t.: 
4-.° por la m u e r t e así del ofensor como del o f e n ­
d i d o , /. iZ. pr. D. e. t. § . 1 . Inst. de perpet.et temp. 
act., á no ser que el d i fun to h a y a con t e s t ado el 
p l e i t o , /. i 3 . pr. I). e. t. 

T Í T U L O V . 

O B L I G A C I O N E S Q U E N A C E N D E C U A S I D E L I T O . 

1 0 5 7 . I^iOS cuasi delitos son unos hechos ilícitos 
cometidos por culpa sin haber dolo , §. ult. Inst. e. 
t. P e r o es menester que la cu lpa sea p r o p i a , §. 
ult. Inst. e. t. I. ult. §. 4« D. naut. caup. stab., y 
n o agena como opinó Struvio fundándose en el §. 
1. Inst. e. t. 

1 0 5 8 . E l p r i m e r cuasi deli to es el del juez que 
hace suyo el pleito. Dícese que el juez hace suyo el 
pleito, c u a n d o juzga mal : si lo hace p o r d o l o , co­
m e t e delito verdadero, y si p o r i gno ranc i a ó i m ­
prudenc ia , cuasi delito. E n el p r i m e r caso es con-
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donado en la estimación del pleito con pérdida del 
empleo y del h o n o r , /. 1 5 . § . i . D. de jad. I. ult. 
C. de peen. jud. qui. mal. jud., en el s e g u n d o , en 
una pena a rb i t ra r ia , pr. Inst. e. t. y puede ser de­
mandado con la acción in factum (* ) , /. 6 . D. de 
extraord. cognit. I. 5. §. 4-- D- de oblig. et act. 

(") Los doctores la dan el nombre de acción ex syndicatu. 
Podrá decirse 'que esta pena es injusta, porque el actor no 
debe proceder contra ei juez toda la vez que si se consideró 
perjudicado con la sentencia, pudo haber interpuesto el r e ­
curso de apelación. A esto responde muy bien Casp. Ziegle-
rus in Dicasúce concl. 45. fj. 5. , que la omisión de la apela­
ción da derecho á la parte contraria para que no se revoque 
la sentencia, á no ser que sea enteramente nula ; pero no pue­
de servir de escusa al juez qac por ignorancia pronunció una 
sentencia injusta. 

i o 5 g . El segundo cuasi delito consiste en que 
los dueños ó inquilinos de las casas sean r e s p o n s a ­
bles por el daño que se causa á los que pasan ar­
rojando ó derramando alguna cosa de e l las , §. i . 
pr. Inst. e. t. , pues parece que no están exentos de 
culpa en admit i r en su familia á hombres n e g l i ­
gentes y audaces , l.penult. § . 2 . D. de his quieffud. 
vel dej.ee. 

1 0 6 0 . A los dañados ó á sus herederos , /. 5. §. 5 . 
U. e. t., se da acción in factum . I. 5 . §. 5. II. de 
his qui effud. oel dejec., con t ra el dueño ó i n q u i l i ­
no de las casas , y si son m u c h o s , con t ra cada u n o 
in solidum (*) , /. 1. § . ult. I. 2 . /. 3 . /. 4* i- 5 ./>r. 
I). lug.cit. mas no con t ra los he rede ros , /. 5. § . 5 . 
D. lug. cit., ni con t ra el huésped , /. 1 . § . 9. /. 5. §. 
i.D. lug.cit., pa ra que se le condene en el dup lo , 
si el daño es e s t imab le , §. 1 . Inst. e. t. I. 1 . pr. D. 
lug. cit., en cincuenta áureos que se h a n de a p l i -
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car al a c t o r , si se m a t a á un h o m b r e l i b r e , /. i . 
§. 5. I), e. t., y si se daría á e s t e , se le deben p a ­
gar los gastos hechos en la cura , el t r aba jo que ha 
p e r d i d o , y los daños e m e r g e n t e s , /. 5. §. 5 . /. ult. 
D. lug. cit. 

(*) Uno solo que pague liberta á los tiernas , dicha l. 3 y 
sig. Lo contrario sucede en las acciones penales que nacen de 
de l i to , /. 11. §. 2. D. adleg. Jquil. 

1 0 6 1 . C u a n d o la acccion in factum se establece 
p o r cincuenta á u r e o s , es a n u a l , y no compete ni 
al heredero ni con t r a el h e r e d e r o , /. 5 . §. 5. D. 
lug. cit. § , i . Inst. e. t., de o t r a sue r t e es p e r p e ­
t u a , y se da á los h e r e d e r o s , /. 5. §. 5 . D. e. t. 

1 0 6 2 . T e r c e r o : t a m b i é n cuasi de l inque el que 
suspende ó pone en un luga r p o r donde pasa ó se 
r e ú n e m u c h a gente a l g u n a cosa que puede d a ñ a r 
f ác i lmen te , /. 5. §. 6. 1). lug. cit. 

1 0 6 3 . Es te cuasi deli to p roduce acción popular 
infactum , la cual se da á cua lqu ie ra de l p u e b l o c o n ­
t r a el que puso ó s u s p e n d i ó , m a s no c o n t r a el h a ­
b i t a n t e , pa ra que ó pague el ac tor diez á u r e o s , /. 
5. §. 6. §. 1 2 . 5. ult. I). lug. cit. , ó se en t regue en 
calidad de noxa el s iervo que puso ó suspendió a l ­
g u n a c o s a , ignorándolo el a m o , /. 2. pr. I), de 
noce. act. 

1 0 6 4 . Si el hijo de familia que vive sepa rado 
del padre comete a lguno de estos cuasi delitos , el 
p a d r e no puede ser perseguido por e l l o s , §. 2. Inst. 
e. t. I. 5 8 . D. reg.jur.; p e r o si el hijo es c o n d e ­
n a d o , se da al vencedor la acción de cosa juzgada 
c o n t r a el p a d r e p a r a que pague el peculio ( * ) , /. 
5 7 . D. de judie. I. 3 . §. f TI D. de pecul. 
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( *) Esta disposición se funda en cpie obligando los delitos á 
sus autores solamente, el padre no es responsable por los del 
hijo , §. ult. Inst. de noxal, actr, ni tampoco por sus cuasi 
delitos Mas como se hace novación por la contestación del 
plei to, obligándose el hijo por lo mismo á estar á Jo juzgado 
en virtud de un cuasi contrato, y como el padre es responsa­
ble por el hijo hasta donde alcanza el peculio, l. 1. /. 3. §. 11. 
D. de pecul., es consiguiente que la acción de cosa juzgada 
se dé contra el padre hasta donde alcanza el peculio. 

i o 6 5 . T a m b i é n compete acción por cuasi deli to 
con t ra los capitanes de buques, taberneros y meso­
neros por el daño causado en las cosas de los p a ­
sajeros ó huéspedes. Pe ro se debe a d v e r t i r , que si 
el daño es causado por personas estrafías que no 
están empleadas en las naves ó t abe rnas , como son 
los pasajeros ó huéspedes , /. i . pr. §. ult. I. 3 . § . 
i . /. 5 . §. i . D. lug. cit.j entonces están obligados 
p o r cuasicontrato, l. 3 . § . \. D.naut. caup. stabul. ; 
y por cuasi delito, si el daño es cometido por los 
s irvientes (*) , §. ult. Itisi. e. t. Lo p r i m e r o Consis­
te en que los taberneros , etc. , con el hecho de r e ­
cibir las cosas agenas, se presume (**) que se com­
prometen á cu ida r l as ; y lo segundo, en que es c u l ­
pa suya servirse de hombres m a l o s , /. 5 . § . ult.D. 
de oblig. et act. §. ult. Inst. e. t. I. ult. pr. y §• 4-
II. naut. caup. stabul. 

(*) No los siervos , porque el amo no está obligado por sus 
delitos si los entrega como noxas, l. un. §. 5. Ü. furt. ad-
vers. naut. caup. stabul. Tampoco se obligan por el hurto 
que cometen los hijos ó la muger, pues este mal es como n e ­
cesario, /. fin. §} 4. D. naut. caup. stab. I. un. §. ult. D. 

furt. adv. naut. 
(**) Esta presunción cede á la verdad, y cesa toda acción 

cuando el capitán del buque, el tabernero ó el mesonero ad­
vierten que cada uno cuide de sus cosas, y los pasageros con­
sienten, /. ult. pr. D. lug. eit. 

2 3 
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1 0 6 6 . E l p r e t o r da en v i r t u d del cuasi c o n t r a ­
t o acción in factum pe rsecu tor ia de la cosa á los 
huéspedes y pasajeros y á sus h e r e d e r o s , c o n t r a 
los c a p i t a n e s , t a b e r n e r o s y mesone ros p a r a q u e 
r e s t i t uyan las cosas que h a n rec ibido, ó paguen los 
daños causados a u n p o r un e s t r a f ío , /. 1.pr. § . 2 , 
6 , 7 y ult. I. 3 . § . i y 4- }• 5. §. i . D. lug. cit. 

1 0 6 7 . E l p r e t o r concede t a m b i é n á los mi smos 
acción penal in factum c o n t r a los c a p i t a n e s , t a ­
b e r n e r o s y m e s o n e r o s , mas no c o n t r a sus he rede ­
r o s , l.ult. §. ult. D. naut. caupon. stabul., p a r a que 
paguen el dup lo , §. ult. Inst. e. t. E s t a acción a u n ­
que p re to r i a penal es p e r p e t u a , /. 7. § . ult. D. naut. 
caup. stabul. 

1 0 6 8 . H a y o t ros cuasi deli tos de los cuales n o 
se hab l a en las Instituciones, y son la misericordia 
i n t empes t iva po r la cual se daña á o t r o , l. 7. pr. 
D. depos., y la connivencia, p o r la cual p e r m i t e 
u n o que se cometa un deli to que podía y debia p r o ­
h i b i r , /. 4¿» pr. D. ad.leg. Aquil. E n v i r t u d de el los 
parece que t a m b i é n se concede acción infactum. 

T Í T U L O V É 

A C C I O N E S . 

1 0 6 9 . Y a hemos dicho en el §. 7 2 . que todo d e ­
r e c h o per tenece ó á las personas , ó á las cosas , ó 
á las acciones. Espl icados los de rechos de las per­
sonas y las cosas, pasamos á t r a t a r de las acciones. 

1 0 7 0 . La acción en c u a n t o es derecho, p e r t e n e ­
ce al segundo objeto del d e r e c h o , y espec ia lmente 
á las cosas incorporales, l. 49« D. de veré. sign. ; 
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mas en cuan to es el medio de reclamar un derecho, 
se refiere al tercer objeto del derecho. E n el p r i ­
m e r sentido se puede definir : derecho de perseguir 
en juicio lo que se nos debe, pr. Inst. e. t.; y en el 
segundo , medio legítimo de perseguir en juicio los 
derechos que competen así en la cosa como á la cosa. 

107 i . Rec lamando con las acciones as í los d e ­
rechos en la cosa como á la cosa, se sigue que h a y 
u n a s acciones que son reales, las cuales t ambién 
se l l aman vindicaciones ; y o t ras personales , que 
t ambién se l laman condicionales (*) , §. I . Inst. 
e. t. T a n t o las acciones reales como las persona­
les se subdividen en civiles y pretorias , §. 3 . §. 8. 
Inst. e. t. 

(*) No por eso negamos que hay acciones mislas , pues en 
otro lugar probaremos que lo son los tres juicios divisorios y 
la petición de la herencia ( Pand. Parí. 2. §. 63. J. También 
lo son las acciones que se acercan mas ó á las reales ó á las 
personales. 

1 0 7 2 . Derivándose las acciones reales del d e r e ­
cho en la cosa , y naciendo este del dominio p leno 
ó menos p l eno , de la herencia, de la servidumbre, 
ó f inalmente de la prenda, se sigue que hay o t ras 
t an tas especies de acciones rea les , p a r t e c iv i l e s , y 
p a r t e pre tor ias . 

1 0 7 8 . E l derecho en la cosa es la facultad eme 
compete á uno contra la cosa sin respeto á la pe r so ­
na (§ . 3 o g ) , De a q u í es que la acción real se da 
con t ra cualquier poseedo r , /. 2 5 . pr. D. de oblig. 
et act., teniéndose también por tal aquel que de­
ja de poseer do losamen te , /. 3 6 . /. 1 3 1 . /. 1 5 7 . § . 
I . D. de reg. jur. I. 2 7 . I). de rei vindicat. Sigúese 
t ambién que el poseedor nunca puede o b r a r c o n -
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t r a la cosa, escepto en un solo caso ( * ) , § . 2. Inst. 
e. t. , y que el dueíío no puede r e c l a m a r l a con ac­
ción persona l , á no ser que h a y a sido h u r t a d a (§ . 
1 0 . ) §. i4-. Inst. e. t. 

(*) Mas ¿cuál es este caso? Los que numeran la posesión 
entre los derechos en la cosa suponen que es cuando se molesta 
al poseedor. Otros se refieren á la especie contenida en l a / . 9. 
£>. de rei vina1., y otros opinan de diverso modo. Pero es 
claro que Justiniano habla de la acción negatoria , en la que 
el poseedor del fundo obra como actor , /. 4. ijj. ult. I. 6 §. 1. 
D. siserv. vindic. Así lo entiende también 1 eófilo en el §. 2 . 
Inst. e. t. 
iksft .'' \ • • ' 1 -»'• ! : • - ; ' "'• :- « : ' . ' íd iu$S 

1 0 7 4 . E l derecho civil concede al dueñ'o en v i r ­
t u d del dominio la vindicación de la cosa c o n t r a 
cua lqu ie r poseedor , ó aquel que la deja de poseer 
do losamente , /. 2 7 . §. 3 . ü. de rei vind., p a r a que 
la r es t i tuya con toda su causa , accesiones y f ru tos 
según la cual idad de la posesión. E s t a acción es 
directa cuando nace del d o m i n i o p l e n o ; es útil 
c u a n d o del menos p l e n o , como del enfiteusis y del 
feudo, /. 1 . § . 1. D. si ag. vectig, l. j'ó. §. 1. /. 7 4 . 
/. 7 5 . II. de reivind. 

1 0 7 5 . C o m o el que vindica no so lamen te está 
obl igado á p r o b a r la posesión de o t r o , s ino t a m ­
bién su d o m i n i o , Q . Pub l i c io p r e t o r , inven tó u n a 
nueva acción real der ivada del dominio fingido (*), 
§. 4« Inst. e. t. I. 7 . §. 6. II. de Public, in rem.act. 
E s t a acción se l lama puhliciana, y se da al que p i e r ­
de u n a cosa que recibió con buena fe y justo t í t u ­
lo de u n o que no era su dueñ 'o , p a r a que el p o ­
seedor de ella ( á no ser quesea su ve rdade ro d u e ­
ñ o ) se la r e s t i tuya con toda su c a u s a , accesiones y 
f ru tos , según la na tu ra l eza de la posesión , §. 4-
Inst. e. t. Al enfirteuia y al superf ie iar io se d a l a 
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acción publiciana útil, l. 1 2 . § . 2 , 3 . /. 1 1 . § . i.U-
de Public, in rern. act. 

(*) Semejante dominio es enteramente pretorio, porque el 
pretor finge que el actor ha usucapido la cosa que realmente 
no ha usucapido, 4. Inst. e. t. I. 7. §. 6. D. de pul/lie. in 
rem act. El fundamento de esta ficción consiste en que el po­
seedor de buena fe se considera como dueño cuando se com­
para con otro que no tiene igual de recho , y por lo mismo se 
le concede acción real. 

1 0 7 6 . D e esta naturaleza es t ambién la acción 
recisoria. Como la usucapión produce d o m i n i o , y 
escluye el derecho del verdadero dueño en tales t é r ­
minos que si este quiere vindicar la cosa después 
de usucap ida , se le puede oponer la escepclon de 
p r e sc r ipc ión , el p re to r concedió esta acción al ve r ­
dadero dueño (*) que estuvo ausente por miedo , 
neces idad, ó en servicio de la p a t r i a , ó á su h e r e ­
dero cont ra el poseedor que usucapió a lguna cosa 
d u r a n t e su ausenc ia , ó con t ra su h e r e d e r o , p a r a 
que rescindiendo la u s u c a p i ó n , res t i tuya la cosa 
usucapida con toda su causa , §. 5. Inst. e. t. I. 1 . 
sig. IJ. quib. ex caus. maj. in int. rest. 

(*) Por t a n t o , esta acción se da al dueño contra el dueño ; 
pero el pretor rescinde el dominio de la cosa, y así como en la 
publiciana finge que se ha usucapido la cosa no usucapida, 
aquí finge que no se ha usucapido la usucapida, §• 5. Inst. e. 
t. Por lo cual tiene el mismo origen que la anterior, y t a m ­
bién se llama publiciana, l. 35. J). de oblig. et act. I. 57. D. 
mand. 

1 0 7 7 . E l derecho hereditario es o t ra especie de 
derecho en la cosa, del cual nacen dos acciones ci­
v i les , á s a b e r , la petición de la herencia, y la que­
rella de inofteio. La petición de la herencia se da al 
heredero t e s tamenta r io ó abintes ta to con t r a aquel 
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q u e posee como heredero d poseedor , ó que deja 
de poseer d o l o s a m e n t e , ó c o n t r a sus herederos, 
m a s n o c o n t r a aquellos que poseen p o r t í tu lo s i n ­
g u l a r , / . 7 . C. de bcered. petit., p a r a q u e el ac to r 
se declare heredero , y el poseedor sea c o n d e n a d o á 
r e s t i t u i r la herencia con toda su c a u s a , accesiones 
y f rutos según la na tu ra leza de la posesión. E s t a 
acción es ve rdade ramen te rea l , p e r o c o m o envuel ­
ve cier ta responsabi l idad pecun ia r i a á causa de la 
admin i s t r ac ión de la herencia , t a m b i é n se l l ama 
mis ta ( n o t . §. 1 0 7 1 ) , /. 7 . C. e. t. 

1 0 7 8 . L a quere l la de inoficioso, de la que se h a 
t r a t a d o es tensamente en el lib. 2 . tt'ti 1 8 , , no es 
o t r a cosa que una especie de pet ición d e herencia 
de r ivada del de recho civil e s t r i c t amen te d icha , esto 
e s , de la i n t e rp re t ac ión de los j u r i s c o n s u l t o s , /. 
penult. pr. 1). de honor, poss. contr. tab. I. 1 , 34-. 
C. de inoff. test. 

1 0 7 9 . L a s acciones confesoria y negaloria son ci­
v i l e s , y nacen de las servidumbres y o t r o s derechos. 
L a confesorio, directa se da , cons t i tu ida ya la s e r ­
v i d u m b r e , al d u e ñ o del p red io d o m i n a n t e ó al 
u s u f r u c t u a r i o , c o n t r a el dueñ'o del p r e d i o s i r v i e n ­
te que le niega la s e r v i d u m b r e , ó c o n t r a el pro?-
p ie ta r io y cua lqu ie r poseedor que le niega el u s u ­
f ructo , p a r a que el juez declare que á él ó á su 
p red io le compete la s e r v i d u m b r e , m a n d e que se 
le r es t i tuya la facultad de usar y g o z a r , que se 
condene al reo en c u a n t o interese al a c t o r , y que 
p res te caución de n o moles tar le en lo ade lan te , §. 
2 . Inst. e. t. 1. 4-- §• 2. /. 6 . 6. D. si serv. vindic. 
L a confesoria útil se da al acreedor á quien se e n ­
tregó el fundo en p renda , al en í i teu ta , al superficia-
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r i o , y al f ruc tuar io con t ra el vecino del cual v in­
dica el d e r e c h o , /. 1 6 . D. de servir. 

1 0 S 0 . La negatoria se da al dueño del p red io 
l ibre ( a u n q u e sea poseedor 1 0 7 3 . ) , que niega 
deber la se rv idumbre real ó personal , y se e s t a ­
blece cont ra cualquiera que af irma que le c o m p e ­
te la se rv idumbre , para que se declare l ibre el p r e ­
d i o , se condene al reo en lo que interese al ac to r , 
y se le mande p res ta r caución de no t u r b a r l e en 
lo f u t u r o , §. 2 . Inst. e. t. I. 4 . §• 2 . /. 7 . /. 1 2 . D. 
si servit. vind. 

1 0 8 ; . E l actor está obligado á p r o b a r su d e r e ­
cho en la acción confesorio,. E n la nega tor ia está 
exento de p r o b a r que su predio no t iene g r a v a m e n , 
si está en posesión de é l / . 2 3 . C. de probat. l.uli. 
C. de rei vind., pero no si el c o n t r a r i o está en la cua­
si posesión de la s e r v i d u m b r e . Sin e m b a r g o , en el 
foro prevalece la opinión c o n t r a r i a , fundándose en 
la au tor idad de la glosa , Brunnem á la l. g. C. de 
servit. Carpzov. lib. 1. resp. 6 7 . 

1 0 8 2 . Del derecho de prenda nacen las acciones 
p r e to r i a s serviana y cuasi serviana C*). §. 7. Inst. e. t. 

(*) Se asemejan á estas los interdictos personales s.alviano 
y cuasi salviano, de los cuales se t ra tará en otro lugar. 

1 0 8 3 . La serviana se da al locador del pred io 
rús t ico p a r a perseguir del colono y de cua lqu ie r 
poseedor las cosas espresa ó tác i tamente obl igadas 
en prenda pa ra paga r la r en t a , §. 7 . Inst. e. t. 

1 0 8 4 . A s í como esta acción solamente está c a l ­
culada pa ra la ut i l idad del locador del p red io r ú s ­
tico , as í la cuasi serviana ó hipotecaria es genera l , 
y se da const i tuida ya la p r enda , á cua lquier acre-
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edor con t r a el deudor ó cua lqu ie ra q u e posea la 
cosa h ipotecada ó dada en p r e n d a , p a r a p e r s e ­
gu i r l a con los f rutos y acces iones , §. 7. Inst. e.t.I. 
i 6. §. 3 . sig. H. de pign. ethipoih. 

¡ o 8 5 . C u a n d o esta acción se establece c o n t r a u n 
te rce ro , n o se puede pedir ni la cosa ni la d e u d a , 
p o r q u e a u n q u e esté en el a r b i t r i o del reo ó e n t r e ­
ga r la cosa ó paga r la d e u d a , /. 1 6 . §. 3 . D. de 
pign et hipoth. 1. 1 2 . § . I . II. epaib. mod. pig vel 
hipoth.soh., el te rcero no celebró con el ac to r n i n ­
gún negocio por el cual se obligase á paga r l e lo q u e 
o t r o le debe en v i r t u d de un c o n t r a t o . 

i 0 S 6 . E s t a s son las acciones reales , pues la pau-
liana , a u n q u e J u s t i n i a n o la refiere á estas en el §. 
6 . Inst. e. t., es m e r a m e n t e persona l ( * ) , / . 3 8 . pr. 
y § . 4-- de usur. Todos los interdictos , como d e ­
m o s t r a r e m o s l u e g o , son p e r s o n a l e s , /. 1 . §. 3 . I). 
de interd. Solo res tan las acciones perjudiciales , las 
cuales t amb ién son r e a l e s , §. i 3 . Inst. e. t. 

(? ) En cierto modo también se puede l lamar r ea l , porque 
se da en virtud del derecho que los acreedores han conseguido 
por medio de la posesión en todos ios bienes del deudor . 

1 0 8 7 . Son perjudiciales las acciones en que se 
d i spu ta acerca del es tado de los h o m b r e s , v. gr . si 
a l g u n o es s iervo ó l i b r e , cuyo juicio se l lama causa 
liberal, tit. II. de lib, caus., si es l i b e r t o ó i n g e n u o , 
l. ult. D. si liberl. ing. ess. dic. ; si se h a de r e c o n o ­
cer el p a r t o ó no , /. 3 . §. 1. H. de agnosc. et al.li— 
beris. et parent. 

1 0 8 8 . Procede po r causa liberal, ó el a m o c o n ­
t r a el s iervo que se t iene por l i b re p a r a que v u e l ­
va á la s e r v i d u m b r e , ó el que rec lama la l i be r t ad , 
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para que se le declare l ibre con t ra aquel que le obl i­
ga á servir , Tit. D. de líber, caus. I. i . C. deassert. 
toll. Como el siervo se numera ent re las cosas , la 
p r imera acción es vindicación de la cosa; pe ro la 
segunda se asemeja á la negator ia , porque el que 
reclama la l ibertad , niega que o t ro tiene derecho 
sobre él. Lo mismo se debe decir del o t ro caso en 
que se discute si a lguno es ingenuo ó l ibe r t ino . 
C u a n d o el pa t rono procede cont ra el l iber to que 
se tiene como ingenuo , la acción es semejante á la 
confesoria ; pero si el ingenuo reclama con t ra aquel 
que in jus tamente ejerce sobre él los derechos de 
p a t r o n a t o , entonces la acción es semejante á la n e ­
gator ia . 

i o 8 g . La acción de reconocer el parió se da á la 
muger repudiada con t ra el mar ido que la repudió 
ya embarazada , para que reconozca y al imente el 
hijo. Igual acción se concede al padre con t ra la m u ­
ger repudiada para que se declare el hijo como s u ­
yo. Esle puede también proceder con t ra sus padres 
pa ra que le reconozcan y a l i m e n t e n , i 3 . Inst. 
e. t. Tit. D. de agrias, et alend. líber. 

i o g o . Las acciones persánales, que t ambién se 
l l aman condiciones , se der ivan del derecho á la 
cosa, §. i 5 . Inst. e. t. 

i o g ¡ . Siendo el derecho á la cosa la facultad que 
compete á la persona cont ra la pe r sona pa ra que 
dé ó haga alguna cosa , se sigue que las acciones 
personales no se dan con t r a cualquier poseedor ( * ) , 
sino contra aquel con quien medió a lgún negocio, 
/. 2 5. pr. D. de oblig. et act. §. i. Inst. e. y que 
todas nacen de obligación no solamente n a t u r a l , 
s ino también de la que recibe fuerza ó del p r e t o r 
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ó del derecho civil. P o r esto se dividen en civiles 6 
pretorias, § . 2 , 3 . Inst. e. t. 

( *) Hay algunas que aunque son personales se dan sin em­
bargo contra el tercer poseedor, y por eso se llaman in rem 
seriptee ; tales son la pauliana, quod metus causa, las no-
ocales , ad exhibendurn, agua; pluvia; arcendes , /. 9. §. ult. 
D. quod met. caus. I. 3 . | . 3. D. ad exhib., de las cuales se 
t r a t a r á en otro lugar. 

1 0 9 2 . Nac iendo estas acciones personales de una 
ob l i gac ión , la cual p rov iene ó i n m e d i a t a m e n t e de 
la equ idad ó de la ley , ó med ia t amen te de un h e ­
c h o o b l i g a t o r i o , á saber de convención ó del i to , 
se s igue que las acciones personales se de r ivan en 
p a r t e de un hecho obligatorio. 

1 0 9 3 . Las leyes r a r a vez conceden acciones en 
v i r t u d de la sola equidad ; pero el p r e t o r y los e d i ­
les lo hacen con frecuencia. A esto pe r t enece : i . ° 
la acción ad exhibendurn ( p a r a m o s t r a r ) , nacida 
de la equidad so lamente sin m e d i a r n i n g ú n hecho 
ob l iga to r io , /. 3 . § . penult. I). I. 7. C. ad exhib. I. 
3. § . 5 . i ) , de aqu. quot. et cestiv., y se da á aquel 
á qu ien interesa especialmente c o n t r a cua lqu ie r p o ­
seedor pa ra manifes tar la cosa m u e b l e de que se 
t r a t a y su causa , ó s ino se manifiesta p o r d o l o , á 
p a g a r lo que in t e r e sa , /, 3 . § . 9 . /. 9 . § . penult. I. 
1 0 . sig. 1). ad exhibend. : 2 . 0 la accion.de edendo 
( p a r a d a r c u e n t a s ) , / . 4 - § . 1 . / . 1 0 . § . 1 . I). de edend. 
se da con t r a los b a n q u e r o s , pe ro no con t ra sus h e ­
rederos , p a r a r end i r cuen tas ó paga r lo que i n t e ­
rese , /. 4 - Pr- ^ 6 . /. ult. D . de edend. 

1 0 9 4 * 3 . ° Nacen t amb ién de sola equidad los 
demás interdictos que p r o h i b e n que n o se cometa 
fuerza con t r a aquel que usa de sus c o s a s , ó que 
púb l i camen te desea ap rovecha r . 

http://accion.de
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i o o , 5 . 4 . ° Las restituciones in integrum se dan por 

sola equidad (* ) , pues el p re to r movido de ella r e s ­
cinde los negocios que son válidos por estr icto d e ­
recho , dando res t i tuc ión in in tegrum á aquellos 
que fueron engañados por miedo, dolo, edad, ausen­
cia, mutación de estado, ó enagenacion por causa de 
mudar el juicio, l. 1. /. 2. D. de restit. in int. 

f *) El fundamento de las restituciones es la sola equidad, 
la cual modifica el derecho escrito; y así no se conceden por 
el delito de otro como la fuerza y dolo, aunque estos sean ver­
daderos delitos, sino por la equidad, la cual no permite que 
uno perjudique á otro de este modo , y que se haga mas rico 
con daño de tercero. De aquí es que el pretor no castiga d i ­
rectamente la fuerza y dolo , sino que restituye al engañado 
por miedo y dolo á causa de haber sido perjudicado; de suer­
te que si no se prueba el d a ñ o , no hay r e st i tucion. 

1 0 9 6 . De esta especie s o n ; 1 . ° la acción por 
causa de miedo (quod metus causa) , la cual se da 
po r el p re to r en los con t r a tos celebrados por m i e ­
do injusto á la persona que ha recibido el daño ó 
á sus herederos con t r a aquel que infirió el miedo 
(no con t ra sus he rederos ) , y cont ra qualquier p o ­
seedor de la cosa perdida pa ra que la res t i tuya con 
toda su causa, ó si n o se rest i tuye al a rb i t r io del 
j u e z , pa ra que pague el c u a d r u p l o , /. 9 . §. 8. /. 
1 2 . /. i'4« §• 7. D• quod met. caus. §. 2 7 . Inst. e.t. 

1 0 9 7 . 2 . 0 L a acción de dolo malo se da subsidia­
r i amen te á la pe r sona engañada (y en los c o n t r a ­
tos de es t r ic to de recho , ya sea que el dolo dé causa 
al c o n t r a t o , ya que sea incidente, /. 7. pr. §. 7. D. 
de dol. mal.y ó á su he redero , contra el que e n ­
gaña (mas no con t ra su heredero) para res t i tu i r 
con toda su causa la cosa perdida por dolo, ó si n o 
se r e s t i t u y e , p a r a paga r lo que interese, /. i.l. i 3 . 
D. de dol. mal. 
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1 0 9 8 . 3 . ° E i p r e t o r concede r e s t i t u c i ó n á los 
menores de veinte y cinco anos que h a n sido p e r ­
judicados, y á sus he rede ros , c o n t r a aquel los con 
quienes han tenido a lgún negocio, ó c o n t r a sus h e ­
rederos , pa ra que les r e s t i t u y a n í n t e g r a m e n t e su 
de recho , /. 1 3 . §. ult. 1. 1 2 . /. 1 4- ¡- s 4 - §• 8. /. 2 8 . 
I). de mínor. E s t a acción carece de n o m b r e p a r t i ­
cu l a r , /. 2 4 . §. ult. D. de mínor: 4 - ° t a m b i é n c o n ­
cede acción rescisoria á los ausentes en servicio de 
la repúbl ica con t ra los p r e s e n t e s , ó á los p r e s e n ­
tes con t r a los a u s e n t e s ; pe ro como esta acción es 
r ea l , ya se ha t r a t a d o de ella en el §. 1 0 7 6 . Las 
demás res t i tuciones in i n t e g r u m , á s abe r , po r la 
capitis diminución y p o r la enagenacion hecha á causa 
de mudar el juicio, ya no es tán en uso. 

1 0 9 9 . D e la equidad ó quizá de cuasi c o n t r a t o 
n a c e : 5.° la condición sin causa, de la que se ha 
t r a t a d o en el §. g 4 5 ; y finalmente: 6 . ° la acción 
pauliana ó revocatoria ( * ) , la cual se da á los a c r e ­
edores pues tos en posesión de los bienes del deudor , 
ó á sus he r ede ros , con t r a cualesquiera poseedores 
sabedores del f r a u d e , y con t r a sus he rede ros a u n ­
que i gno ran t e s , ó con t r a aquellos que poseen por 
causa l u c r a t i v a , p a r a que se r e s t i t uyan con toda 
su causa las cosas enagenadas en fraude de los ac re ­
edores , §. 6 . Inst. e. t. Las acciones Flaoiana y Cal— 
visiana son semejantes á es tas . V é a s e el §. 1 i 3 2 . 

(*} El fundamento de esta acción considerada como perso­
n a l , es la mera equidad y no el del i to , porque si naciera de 
e s t e , no podría establecerse contra el poseedor ignorante del 
fraude. 1 ampoco cometía delito el que compraba á aquel á 
quien el derecho civil permitía vender sus bienes antes del 
concurso de acreedores , /. 26. I), de conlrah. epmt. 

1 l o o . La ley da inmediatamente la condición de ley, 
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siempre que se establece obligación por alguna n u e ­
va l ey , y no se de termina la acción con que se ha 
de p rocede r , /. un. D. de condict. ex leg. As í el do­
na ta r io procede contra el donan te en v i r tud de la 
/. 35 . §, ult. C. de donat.; el donan te para revocar 
el esceso de la donación que no se ins inuó en v i r ­
tud de la /. 2.1. fin. I), de donat.; y el c o n t r a t a n t e 
dañado en mas de la mitad puede rescindir el con t r a ­
to contra el que le d a ñ ó , en v i r t ud de la /. 2 . C. 
de rescind. vendit. etc. 

i i o i . Nacen acciones media tamente de un he­
cho obligatorio así en v i r tud de convención como de 
delito; pero como las convenciones se dividen en 
pactos y contratos, y aquellos en nudos y no nudos, 
resulta que an t iguamente los pactos no produjeron 
n inguna acción; mas hoy unos conceden condición 
de lo estipulado, o t ros condición de la ley, y o t ros 
condición de las costumbres. P e r o en constando que 
se da acc ión , no hay necesidad de su n o m b r e . 

I 1 0 2 . El pacto no nudo es ó legítimo, ó preto­
rio , ó añadido. E l legítimo recibe su fuerza de la 
l ey , y el pretorio del p re to r ( § . 736 ) . De todos los 
legítimos nace condición de la ley, de la que se ha 
t r a t a d o en el §. i l o o . Los añadidos p roducen la 
misma acción que el c o n t r a t o de buena fe á que 
se a g r e g a n , /. 7. §. 5. D. de pact. I. 6 9 . D. pro 
soc. I. 79. de contrah. empt. I. 4» D. de leg. commiss. 
I. 6. D. in diem addict. 

n o 3 . Los pactos pre tor ios son la hipoteca, el 
constituí o, y la deferencia al juramento e s t r a jud i -
cial ó vo lun ta r io . D e la hipoteca, que a u n q u e n o 
se ent rega produce derecho en la cosa (§ . 3 i 6 ) , n o 
nacen acciones pe r sona les , sino las reales serpiana 
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y cuasi serviana ó hipotecaria, de que se h a t r a ­
t a d o ya en los §. 1082. y sig. La acción personal 
de constituía pecunia der ivada del pacto de consti-
tuio ( * ) . se da al acreedor con t r a aquel que se com­
p r o m e t e á paga r por medio de u n pac to lo que él 
tí o t r a persona d e b e , §. g. Inst. e. t. 

(*) Él que hoy secompromete por otro se considera como fia­
d o r , porque entre el pacto y la estipulación no hay ninguna 
diferencia en cuanto á los efectos. Tampoco se usa ya de la 
acción recepticia, la cual se daba al acreedor contra el ban-

auero que se comprometía por sí ó por otro , ó contra su hcre-
erO, para que pagase cualquiera cosa á que se comprometía, 

fuese ó no fuese de las que se consumen con el uso. Theof. al 
8. e. t. Salmas. de modo usur. cap. 16. Justiniano refundió 

dicha acción en la de constituía pecunia. I. 1. C. de const. 
pee. 

1104. La deferencia al juramento v o l u n t a r i o p r o ­
dujo a n t i g u a m e n t e por es t r ic to de recho el mismo 
efecto que el pacto d e s n u d o , /. 3 5 . §. 1. D. de ju— 
rejur. P e r o el p re to r le dio después fuerza * y con­
cedió acción in factum ex ju'rejurando , para que 
defir iendo el reo al j u r a m e n t o del ac to r aquel p a -
sage á este lo que ju raba que le debía^ §. 1 1 . Inst. e. t. 

n o 5 . S íguense los con t r a tos que son ó verdade­
ros contratos, ó cuasi contratos ( § . 7 8 7 ) . Los ver­
daderos se dividen en nominados é innominados (§. 
7 3 8 ) , y t ambién en reales, verbales, literales \ con­
sensúales ( § . 7 3 g ) , 

1 1 0 6 . Los reales son c u a t r o , á s a b e r : mutuo, co­
modato , depósito, prenda. Del m u t u o nace condi­
ción certi, ó acción de mutuo (§'. 7 5 4 ) « Del como­
d a t o , acción de comodato directa y contraria (§. 
7 6 1 ) . Del depósi to , acción de depósito directa y con­
traria ( § . 7 7 1 . y sig.). D e la p r e n d a , acción de 
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prenda directa y contraria ( § . 7 8 1 ) . Del in terdic to 
salviano y cuasi salviano se t r a t a r á en o t ro lugar . 

1 1 0 7 . De las obligaciones verbales nace la acción 
certi et incerti ex stipulatu ; y de la obligación lite­
ral, la condición del quirógrafo. 

1 1 0 8 . Los cont ra tos consensúales s o n : i . ° la 
compra venta , de la que se de r ivan las acciones de 
compra venta : y la redibitoria y quanti minoris en 
v i r t ud del edicto del edil : 2 . 0 la locación conducían 
produce las acciones de locación conducían: 3 . ° el 
con t r a to enfitéutica , del que nacen dos acciones 
enfiieuticarias directas: 4--° la sociedad, de la que 
se deriva la acción de socio: y 5.° el mandato, del 
cual nace la acción directa y contraria de mandato. 

i i o g ¿ T o d o s los con t r a tos innominadas p r o d u ­
cen una acción g e n e r a l , á s a b e r : la acción in fac­
tum ó prcescriptis verbis, l. 5. §. 1 . sig. JJ.de prosscr. 
verb., así l l amada , no por el n o m b r e del c o n t r a ­
t o , sino porque demuestra la cosa hecha con pala­
bras determinadas, l. 6 . C. de transad. , y se da á 
aquel que dio ó hizo , cont ra el que prometió a l ­
t e rna t i vamen te da r ó hacer a lguna cosa para que 
la cumpla , y en su defecto pa ra que pague lo que 
interese, /. 5. §» i . sig. D. de prcescr. verb. De a q u í 
nace t ambién la acción causa dada, causa no segui­
da, de que se ha t r a t ado en el §. g 6 3 . 

i i i o . Síguense los cuasi contratas, tales son la 
gestión de negocios, de la que nace acción directa 
y contraria de negocios hechos : la tutela de la que 
se deriva acción de tutela directa y contraria : la 
comunión de la herencia, de la q u e resulta acción 
familias erciscundce : la comunión de bienes, de la 
que nacen la acción communi dividundo, a u n q u e es-
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tas sean mistas en c ier to modo : la adición de la 
herencia, la cual p roduce acción personal de testa­
mento : la paga de indebido, de donde e m a n a la 
condición de lo indebido: la recepción de las cosas 
hechas po r los capi tanes de b u q u e s , t a b e r n e r o s y 
m e s o n e r o s , de donde la acción in factum de re­
cepto. E l cuidado del entierro, de donde la acción 
funeraria, la cual se da al que a u n no h a b i e n d o 
ad ido la herencia , hace los gastos de u n e n t i e r r o 
a g e n o , y t amb ién á su h e r e d e r o , con t r a aquel á 
quien pe r tenecen los bienes, ó c o n t r a su h e r e d e r o , 
p a r a que a n t e todas cosas se le r e s t i t uyan los g a s ­
tos , /. i 4 - l' 1 5 . D. de religios. 

1 1 1 1 . Los deli tos son ó verdaderos ó cuasi deli­
tos. Aquel los se dividen en públicos ó privados, or­
dinarios ó estraordinarios. D e los públicos se t r a t a ­
r á en el t í t u lo X V I 1 1 ; de los estraordinarios en las 
P a n d e c t a s ; y de los privados aqu í . 

I I 1 2 . Ta les son el hurto, del que n á c e l a condi­
ción furtiva y acción de hurto : la rapiña , de d o n ­
de la acción de bienes robados y la de hurlo ; el da­
rlo injustamente causado, el cual se vindica con la 
acción de la ley Aquilia; la injuria, po r la q u e 
compe ten las acciones pretoria de injurias, crimi­
nal, persecutoria, y de la ley Cornelia de injurias. 

I I I 3 . Nacen t ambién de ve rdadero d e l i t o : i . ° 
la acción de albo corrupto (*) , la que se daba á 
cua lqu ie ra del pueb lo con t ra el que do losamente 
h o r r a b a a lguna cosa del a lbo del p r e t o r , pa ra que 
pagase qu in ien tos á u r e o s , los cuales se ap l i caban 
al ac to r , /. y. pr* D. de jurisdict. : 2 , 0 la acción in 
factum, p o r la cual se v indicaba el dolo de aquel 
que establecía ó i m p e t r a b a u n n u e v o de recho i n -
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j u s to , y se le compelía á que él mismo usase de 
él , /. I . § . 1. quod quisque jur. : 3 . 0 la acción p e ­
nal in factum que se daba al actor ó al reo con t r a 
el adversar io que obedecía la sentencia , pa ra que 
pagase la estimación de la cosa , /. un. D. si quis 
jus. dic: 4--° la acción in factum que se da al 
actor cont ra el que l lamado á juicio se exime por 
fuerza, para que pague lo que el actor tuv iere por 
conveniente sobre el negocio, / . 5 . §. i.D.nequis 
eum quiinjus. voc.: 5.° la acción in factum con t r a 
el que impide que o t ro comparezca en ju ic io , pol­
la cual será competido á pagar todo lo que i n t e ­
rese , /. 3 . pr. D. de eo. per quem fact. erit. 

(*) Albo era una tabla blanca en que se escribían los edic­
tos del pretor. Algunos dicen que la tabla no era la blanca sino 
las letras. El traductor. 

i i l 4 - . 6.° La acción in factum de calumniadores 
se da al c a l u m n i a d o , mas no á su h e r e d e r o , /. 4-
D. de calumn., cont ra el que recibió d inero p a r a 
hacer ó no hacer alguna cosa con el objeto de c a ­
l u m n i a r . Si se establece d e n t r o de un año , la pena 
es en el cuadrup lo , y si después de é l , en el sim— 
p í o , /. 1. pr. /). lug.cit.: 7 . 0 la condición por causa 
torpe, de la que se ha t r a t ado en el §. 946 , a u n ­
que también puede derivarse de o t ra fuen te : 8 . ° 
la acción del siervo corrompido por la cual el a m o 
ó su heredero exige el duplo del que c o r r o m p i ó el 
s i e r v o , §. 2 3 . Inst.de action: g.° la acción in fac­
tum se da con t ra el agr imensor que no señala á los 
campos sus propios límites , ó que por s í ó por o t r o 
renunc ia á los de un tercero , pa ra que p a g u e lo 
que in te rese , /. 1. pr. I. 3 . §. 1. /. 5. §. 1. D. simen-
sor, fals. mod. 
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1 1 1 5 . N a c e n t a m b i é n de deli to la acción de cosas 
quitadas, la de tutores sospechosos, y la de ralioni-
hus distrahendis, de todas las cuales se ha t r a ­
t a d o ya. 

I I I 6 . D e todos los cuasi delitos e m a n a la acción 
c o m ú n in factum, según hemos visto en los §§ . 
i o 5 8 , 1 0 6 0 , i o 6 3 , 1 0 6 7 . 

1 1 1 7 . L a segunda división de las acciones es en 
persecutorias de la cosa, po r las cuales p e r s e g u i ­
mos lo que nos falta de nues t ro p a t r i m o n i o , /. 3 5 . 
pr. D. de oblig. et act.; en penales por las que per ­
seguimos la p e n a establecida por las leyes , /. 7 . 1). 
de serv, eccpor.; y en mistas, por las cuales p e r s e ­
gu imos en p a r t e la pena establecida por las leyes, 
y p a r t e lo q u e i n t e r e s a , 1 6 . Inst. e. t. 

1 1 1 8 . Persecutorias de la cosa son : i . ° todas las 
reales de que se ha t r a t a d o desde el §. 1 0 7 2 has ta 
el §. 1 0 8 9 : 2 . 0 las acciones de las convenciones de 
que se hab la en el § . 1 1 0 1 y sig., escepto el depó­
sito miserable , del cual nace acción en el dup lo , 
c u a n d o se comete d o l o , §. 1 7 . Inst. e. t. : 3 . ° la 
condición furtiva, y la acción de cosas q u i t a d a s , /. 
7. § . 1 , 2 . D. de condict. furt. 1. 2 5. §. 2 . D. de 
rer. amoi. 

1 1 1 9 . Penales son casi la m a y o r p a r t e de las 
que nacen de del i to , como la acción de hurto, de 
albo corrupto , y o t r a s semejantes, §. 1 8 . Inst. lug. 
cit. Son mistas la acción de los bienes robados , la 
de la ley Aquilia, la de los legados dejados á los 
lugares venerables ó á la iglesia , la cual se da en 
el dup lo con t r a el he rede ro que niega ó que es m o ­
r o s o , §. 1 9 . Inst. e.t. 

1 1 2 0 . Todas las acciones se dan ó en el simplo, 
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ó en el duplo, ó en el triplo, ó en el cuadruplo, §. 
2 1 . Inst. e. t. 

1 1 2 1 . Tienen acción en el simplo todos los que 
persiguen la cosa , y por t an to se dan en el s i m ­

plo todas las acciones persecutor ias de la cosa , §. 
2 2 . Inst. e. t., y ciertas acciones penales y mistas, 
después que ha pasado un a r io , como la acción de 
calumniadores , y la acción de bienes robados. 

1 1 2 2 . H a y cier tas acciones que se dan en el du­

plo desdé el p r i n c i p i o , tales son la del hurto no ma­

nifiesto,­y la del siervo corrompido ; ot ras cuando se 
niega , como la acción de la ley jíquilia la del de­

pósito miserabley otras ó negando ó difiriendo la 
paga , como la acción de los legados que se dejan 
á las iglesias ü. ot ros lugares venerables §. 2 6 . 
­ I^bíf l í r fsq vd'J4 : н ф ÍÍ'J г о т к) 7 < obifiyVno'.) ol ?м ¡> 

1 1 2 З . Se daba acción en el t r ip lo cont ra el que 
cobraba en el libelo de demanda mayor cant idad de 
la que se le d e b í a , con el objeto de que Ios vfiuria­

les pudieran exigir del reo mayores espór tu las ( * ) , 
§ . 2 4 . Inst. e. t. 

(*) Estas se daban en proporción á la cantidad que se exi­
gía,­ de suerte que si llegaba a cien áureos, se debía dar medio 
áureo , según observa Teófilo al §¡ 24. Inst. e. t. 

­'}} / ЙЭ ¿DNODTF. Sf.kT G .ÍVSV^ ¡VIVÍ . . O í RVÍ> ,VÍBJ\Sr<ni 

X124. Se d a n en el cuadruplo desde el pr inc ip io 
ciertas acciones pena l e s , como la acción de hurto 
manifiesto, la acción in factum de calumniadores, 
la acción de bienes robados, y la que se da con t r a 
los curia les que exigen mas espór tulas de las d e ­

b i d a s , §. 2 5. Inst. e. t. Esceptdase la acción quod 
metus causa, pues se da al pr inc ip io en el s implo , 
mas si el reo no res t i tuye la cosa al a rb i t r i o del 
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j uez , entonces se da en el c u a d r u p l o , §. 2 7 . Inst. 
e. t. I. 1 4 . § . 1 . II. quod. met. caus. 

1 1 2 5 . H a y t a m b i é n acciones de buena fe, de 
estricto derecho, y arbitrarias , § . 2 8 , 3 i . Inst. e. t. 
P a r a en tender bien esta d iv i s ión , se debe a d v e r t i r 
que los p re tores y magis t rados o r d i n a r i a m e n t e no 
conocían s ino de las cosas de derecho, y de las que 
se p rac t icaban antes de la contestación del pleito; 
m i e n t r a s que las demás se delegaban ó á los jue­
ces, ó á los arbitros, l. 1 5 . pr. II. de re judie, p a r a 
que conociesen de h e c h o , y pronunciasen s e n t e n ­
cia segunda fó rmula prescr i ta p o r el m a g i s t r a d o , 
Ger. Noodt. de jurisd. lib. 1. cap. 8 . 

1 1 2 6 . H a b i e n d o a lgunos negocios de t an es t r ic ­
to derecho que el juez n o puede decidir nada mas 
que lo c o n v e n i d o , y o t ro s en que se le pe rmi t e de­
t e r m i n a r según la e q u i d a d , resul tó que en a q u e ­
llos el juez era n o m b r a d o bajo la siguiente f ó r m u ­
la: si aparece que Ticio debe ciento según lo estipulado, 
condénalo en ciento. P o r t a n t o , el juez pedáneo c i r ­
cunsc r i to á la fórmula del p r e t o r n o podía conde­
n a r á pagar las u s u r a s , ni n i n g u n a o t r a cosa. Ve­
nían de este modo al juicio, dice Cicerón , para ga­
nar ó perder todo el pleito. Cíe. pro Q. Rose. cap. 4 . 
Senec. de benef. lib. 3 . cap. 3 . Las acciones en v i r ­
t u d de las cuales se n o m b r a b a el juez con esta fór­
m u l a , se l l a m a r o n de estricto derecho. 

1 1 2 7 . P o r el c o n t r a r i o , en los negocios que p o ­
d í a n decidirse según la equ idad , el p r e t o r no d e t e r ­
m i n a b a s u m a c ier ta , s ino que en los c o n t r a t o s c o n ­
sensúales n o m b r a b a el a r b i t r o del m o d o s iguiente : 
si aparece que Ticio debe á Mevio por locación, 
condénesele á pagar tanto, cuanto debe darle con— 
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sullando Ja buena fe. E n las acciones nacidas del 
con t ra to fiduciario se añadía en lugar de las p a l a ­

bras de buena fe la fó rmu la : como conviene que se 
haga entre hombres de bien. E n la acción de las c o ­

sas dé la m u g e r : cuanto mas equitativo, tanto mejor. 
Cic. de offic. lib. 3 . cap. 1 7 . De a q u í f u é , q u e el 
a r b i t r o podía condenar á pagar por la m o r a las 
u s u r a s , los f r u t o s , y cualquiera ot ra cosa que ie 
pareciese conforme á los principios de equidad. Cic. 
por Q. Rose. cap. 4« Senec. bentfc. lib. 3 . cap. 3 . 
Todas estas acciones se l l amaron de buena• fé ( * ) , 
§. 3o. Inst. e. t. 

Ц*) Por esta razón la buena fe no se opone aquí al dolo como 
en la /. 59. §. 1. D,. de mandad , sino al estricto derecho ; y 
así equivale á que el juez tiene una potestad mas amplia y 
mas u b r e , §. 30. Inst. e. t. 

1 1 2 8 . E l a r b i t r o se nombraba muchas veces con 
la facultad de que estimase lo que el reo debía res­

t i t u i r , y si el reo no obedecía , pudiese c o n d e n a r ­

lo en mas ó á su a rb i t r i o , ó según el j u r a m e n t o 
del ac tor . E l a r b i t r o era nombrado con la f o r m u ­

la s iguiente : si aparece que Ticio quitóá Mevio al­

guna cosa por fuerza, mándasela restituir, y si no 
lo hiciere á tu arbitrio, condénalo en el cuadruplo. 
También se n o m b r a b a de este ot ro modo : si apa­

rece que Ticio tiene el vestido de Mevio , y no lo 
exhibe á tu arbitrio, condénalo en tanto , cuanto ju­

rare Ticio. Sigon.de Judie. Rom. lib. 1. cap. E s ­

tas acciones se l lamaron arbitrarias, § « 3 i . Inst. e. t. 
1 1 2 9 . D e a q u í es que las acciones de buena fe 

se definen : acciones en que se concede al juez ( a n ­

t iguamente al a r b i t r o ) la mas libre facultad de 
estimar según la equidad y la naturaleza del negó­
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cío , lo que convenga que uno dé ó haga á otro, §. 
3 o . Inst. e. t. Acciones de estricto derecho son 
aque l las en que la potestad del juez ( a n t i g u a m e n t e 
de la f ó r m u l a ) se prefijaba á la convención de las 
partes , /. 0,0/. D. de verbor. obligat. Acciones arbi­
trarias son aquellas en que el juez ( a n t i g u a m e n t e 
el a r b i t r o ) puede estimar lo que se debe dar ó ha­
cer según la equidad ó la naturaleza del negocio, 
y si el reo no obedece á su arbitrio puede condenar­
lo en mayor cantidad, § . 3 i . Inst. e. t. P o r eslo 
dice T e ó f i l o , que estas acciones tienen una natura­
leza particular. 

1 1 3 0 . Son acciones de buena fe : i . ° todas las 
nacidas de los con t ra tos consensúa les , §. 3 . Inst. 
de oblig. eoc cons. , como la de compra venta ; loca­
ción conducían, enfiteuticaria, de socio, de mandato: 
2.0 las de los con t r a tos reales de comodato, de de­
pósito y prenda-. 3 . ° de los con t r a tos i n n o m i n a d o s , 
la acción prcescriptis verbis, de p e r m u t a y e s t i m a -
to r i a : 4 - ° de m s cuasi c o n t r a t o s , las acciones de 
negocios hechas, puneraria , de tutela, y las dos mis­
tas , á saber : familias erciscundct, communi dividun-
do : 5.° de las acciones en la cosa , so lamente la pe­
tición de la herencia, po r que t iene una n a t u r a l e ­
za m i s t a , §. 2 8 . Inst. e. t. 

1 1 3 1 . L a s acciones de estricto derecho son la 
condición certi de mutuo , la acción de estipulación, 
l a condición del quirógrafo , la condición de lo inde­
bido, la acccion de testamento , la que parece que 
es de una na tura leza ambigua , / . 5 . 1). de eo quod 
cert. loe. I. 87. § . i . 1). de legal.-, y las demás que 
n o son ni de buena fe ni a r b i t r a r i a s . 

1 1 3 2 . Son arbitrarias•; i . ° todas las acciones de 
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que se ha t r a t a d o en el §. 1072 y sig., escepto Ja 
petición de la herencia: 2 . 0 la acción por causa de 
miedo: 3 . ° la acción de dolo: 4-° ' a acción parp, 
exhibir , l. 3 i . D. e. t. : 5 , ° la acción de lo que en 
cierto lugar : 6 .° la acción redibitoria : 7 . 0 la a c ­
ción finium regundorum , /. 4- §• 2 « 3. /. 7. 1). fin. 
reg.L 22. D. de rei vindicat. : 8.° la acción Paulia-
na , arg. I. 8. /. 10. §. 20. D. quo3 in fraud. cred,: 
g . ° Jas acciones Faviana y Cahiciana que c o m p e ­
ten al p a t r o n o y á sus herederos cont ra cualquier 
poseedor y sus h e r e d e r o s , para revocar en todo ó 
en pa r t e las cosasenagenadas en fraude del p a t r o n o , 
/. I . §. I I , 12 , 2 6 . ult. D. quce in fraud. patrón.: 
i o . ° la acción de las cosas quitadas , /. 8. §. 1. de 
act. rer. amot. 

1 1 3 3 . L a acción de la estipulación de dote t iene 
u n a na tura leza pa r t i cu la r , porque habiendo p o ­
dido la muger an t iguamente repet i r su dote con la 
acción rei uxorice (de cosa de la m u g e r ) , la cual era 
de buena fe , J u s t i n i a n o la convir t ió en una de es­
tipulado; pe ro de tal m a n e r a , que le dejó las cua­
lidades de la acción rei uxorice. De a q u í e s , que se 
r e p u t a de buena fe , con t ra la na tura leza de la ac­
ción de lo estipulado; que se da á la muge r a u n ­
que no haya percibido est ipulación, y que esta t ie­
ne hipoteca táci ta en los bienes del m a r i d o , y p r i ­
vilegio de prclacion respecto de todos los a c r e e d o ­
res de este , 7 . un. C. de rei uxor act. §. 2 9 Inst.e.t. 

1 1 3 4 - P e r o hay m u c h a diferencia e n t r e las a c ­
ciones de buena fe y las de estricto derecho: i.° en 
aquellas se hacía la compensación ipso jure, en es­
tas oponiendo la escepcion de d o l o , lo cual se ha 
abol ido p o r de recho n u e v o , §. 3o . Inst. e. t. I. ult. 
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D. de compensât. : en aquel las el miedo ó el dolo 
anu la el c o n t r a t o ; en estas da acción y escepcion 
p ^ r a r e s c i n d i r l o , /. 9 . §. 8. /. 1 2 . /. 1 4 . §• 7. I­K 
quod met., caus. I. 7 . pr. y § . 3 . D. de dol. mal.: 
3 . ° en aquel las se deben todos los f ru tos desde el 
t i e m p o de la m o r a ; en estas si r epe l imos n u e s t r a s 
c o s a s , desde el t i empo en que el reo las r ec ib ió ; y 
en los demás juicios de es t r ic to d e r e c h o , desde la 
contestación del p l e i t o , /. 3 5 . § . 7 . /. 3 8 . I). de 
usur.: 4«° en aquellas se deben las u s u r a s no sola­

m e n t e p o r es t i pu l ac ión , sino t a m b i é n por pac to , 
y a u n m o r a , sin ser necesario que se p r o m e t a n ; en 
estas por sola est ipulación , /. 1 . /. 3 . С. I. З 2 . § . 2 . 
/. 3 4 . sig. D. de usur. : 5 . ° en aquel las los pactos 
añadidos i nmed ia t amen te al c o n t r a t o , producen ac­

ción en v i r tud de él ; en estas n o la p r o d u c e n , /. 
7 . § . 5 . D. de pací. 

Ï I 3 5 . Las acciones arbitrarias t a m b i é n se di fe ­

renc ian de las de buena fe y de estricto derecho : i.° 
en aquellas la condenación se hace s imp lemen te ; en 
estas si el reo no r e s t i t u y e al a r b i t r i o y por m a n ­

d a t o del juez , Teof. § . 3 r . Inst. e. t.: 2 . 0 en l a s a c ­

ciones de es t r ic to derecho l a condenación se hace 
según la convención de las p a r t e s ; en estas al a r ­

b i t r i o del j uez , §. 0 1 . Inst. e. t. 
1 1 З 6 . A u n q u e en las acciones arbitrarias y de 

buena fe se deja un gran c a m p o al a r b i t r i o del juez, 
sin e m b a r g o se debe p r o c u r a r en c u a n t o sea p o s i ­

ble que la acción se establezca en can t idad ó cosa 
cier ta y que el juez p r o n u n c i e la sentencia del mis­

m o m o d o , a u n q u e se t r a t e de cosa inc ie r ta §. 
З 2 . Inst. e. t. 

f *_) Hay casos en que el actor no puede determinar en el 1¡­
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belo cosa cierra , como sucede cuando la acción es alternativa 
por su naturaleza, l. 75. §. 7. D. de \-erb. oblig., ó el juicio 
es universal, v. ar. la petición de la herencia, /. 7. D. sipars 
hcered. pet. Según la ley 2. C. de resc. vend. , absolutamente 
se debe proceder á rescindir la venta ; pero el reo t iene la 
elección ó de rescindir el contrato, -ó de satisfacer al perju­
dicado. 
s^'-if 1 • ' • i 3 " nrriuiíoi al .u?,>.í)¿ip 

1 1 3 7 . El actor no puede pedir mas de lo que 
se le debe ; pero si pidiere menos, no corre n ingún 
pel igro; antes al c o n t r a r i o , el juez puede según la 
constitución del emperador Zenon , condenar al reo 
en el misino juicio á que pague todo lo que debe, 
§. 34 . Inst. e. t. El que pide e r róneamen te una cosa 
por o t r a , puede reformar el libelo en el mismo jui­
cio hasta la sentencia , /. 4- §• fin- ty* de nox. act. 
I. 4- Í¡ 4 1 - de petit. hcered. I. 3 . C. de edend. I. 
69. D. de judie, 

1 i 3 8 . Se pide mas ó en la cosa, si se pide m a ­
yor cantidad ó pa r t e de la que se debe : ó en tiem­
po , si se pide anles del dia ó la condic ión: ó en 
lugar, si habiéndose est ipulado d a r una cosa en 
cier to l u g a r , se pide en o t r o : ó encausa, s i se pide 
de te rminadamente lo que se p romet ió a l t e r n a t i v a ­
mente , ó si se exige especie, cuando se p romet ió 
g é n e r o , §. 33 . Inst. e.t. 

1 1 3g. An t iguamente el que pedia m a s , perdía 
el p l e i t o , Plaut. Moscell. act. 3 . escen. 1 . v. 1 2 2 . , 
y el p re to r no le concedía rest i tución in i n t e g r u m , 
á no ser que fuese menor , ó alegase o t ra causa j u s ­
ta , dicho §. 3 3 . Después se mandó p o r la c o n s t i ­
tución Zenoniana , que si se pedía mas en tiempo, 
este se duplicase al r e o , y se condenase al ac tor en 
las cos tas , §. i o . Inst. de except. I. 1 2 . C. de plus 
petit. J u s t i n i a n o de te rminó que si el actor pedia 
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m a s en la cosa ó e n la causa , pagase el t r iplo de 
los danos causados al a c t o r , §. 3 3 . Inst. e. t. F i n a l ­
m e n t e , p id iendo m a s con respecto al l u g a r , se da 
la condición de lo que en cierto lugar, pa ra que el 
reo pague t a n t o m e n o s , cuantos son los perjuicios 
q u e se le infieren de pagar en o t r o l u g a r , /. i . /. 
8. I), de eo quod cert. loe 

i 1 4 o . L a q u i n t a división de las acciones es ó 
en el todo ó en la parte. Regularmente perseguimos 
el iodo ; pe ro hay casos en que solo se pide la par­
te : i . ° en la acc ión de peculio de que se t r a t a r á 
en el tit. sig. § . i i 6 o , l aque solamente se estien— 
de has ta donde a lcanza el peculio, §. 3 6 . Inst. e. t. 

J I 4 I . 2 . ° P o r la compensación, la cual d i s m i ­
n u y e la deuda ipso jure hasta la can t idad e q u i v a ­
len te , penult. Inst. e. t. 

1 1 4 2 . 3 . ° P o r el beneficio de competencia, el cual 
es un derecho singular concedido á ciertas personas en 
razón de conexiones particulares, de la milicia, de 
beneficio, ó de calamidad, para (pie no puedan ser 
demandadas en mas de lo que puedan pagar, §. oj. 
Inst. e. t. I. 2Q. /. 3 o . D. de re jud. I. i y 3 . D. de 
reg. jur. De lo q u e se s igue , que este privi legio es 
personal , y que n o aprovecha ni á los herederos 
ni á los f iadores , /. 24- s¿g- tíh de re jud. I. 6 3 . §. 
i . U. pro soc. 

1 1 4 3 . P o r conexión compete este beneficio á los 
pad res , §. 3 8 . Inst. e. t. á los p a t r o n o s , //. 1 6 , 1 7 . 
I). de re jud., á los h e r m a n o s , á los socios que 
o b r a n e n t r e sí con la acción de socio po rque se con­
s ideran como h e r m a n o s , / . 1 6 . D. de re jud. I. 6 3 . 
I). pro soc. §. 3 6 . Inst. e. t., á los consor tes , /. 1 7 . 
/. 2 0 . D. de re jud., y á los suegros , mien t r a s d u r a 



и в . iv. T I т. vil. З 7 9 

la afinidad , 7 . 21. /. 22. pr. D. /г/£. c/í. l.penult. D. 
de jtír. dot. 

I I 4 4 - P ° r la mil/cía se concede este privilegio 
á los mi l i t a r e s , /. 7. /. 1 8 . D. de re jud., el cual 
estienden algunos i m p r o p i a m e n t e á los nob les , clé­

r igos , abogados y doc to re s , richiU Decís, 24. 4}. 2. 
x i 4 5 . P o r beneficio compete á los donantes , 

quienes no pueden ser demandados por el d o n a t a ­

rio sino después de habe r pagado las d e u d a s , / . 3 o . 
D. de re jud. I 2 8 . D. de reg. jur. 

11^6. F i n a l m e n t e , por calamidad compele este 
beneficio á los hijos e m a n c i p a d o s , á los exhereda­

d o s , á los que se abstienen de la herencia pa te rna , 
/. 49- de re jur. I. 2. pr. D.quod cum eo, qui in 
al. potest., y á ios que hacen cesión de b ienes , §. 
4 o . Inst. e. t. I. 4. D. de cess. bon. 

T Í T U L O V i l . 

N E G O C I O S Q U E S E H A C E N C O N Е Е Q U E E S T A B A J O IA 

POTESTAD DE OTRO. 

1 1 4 7 . H a y cier tas acciones que se der ivan de 
derecho propio, y ot ras de hecho ageno. Tales son 
Jas que se con t r aen por medio de nuestros hijos, 
siervos y animales . Las p r i m e r a s son de cualidad 
adyecticia, las cuales, como género , contienen m u ­

chas especies. Asi la acción quod jussu es genérica, 
porque hay condición certi quod jussu, acción de com­

pra quod jussu, condición de estipulado quod jussu, 
y ot ras varias . 

1 1 4 8 - Tales son casi s iempre las acciones d e r i ­

vadas de hecho a g e n o , pues aunque nadie puede 
es t ipular ó prome te r por o t r o , y por lo mismo, 
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de los hechos de u n o no resu l t a á o t r o ni acción, 
n i obl igación, n i d o m i n i o ; sin e m b a r g o , esto no 
se en t iende respecto de los hijos de familia y de los 
siervos, quienes se cons ideran como una persona á 
causa del vínculo de la potes tad . 

i i 4 g « E l padre y el a m o se obl igan p o r los h e ­
chos lícitos del hijo ó del e sc l avo , en v i r t u d d é l o s 
cuales el hijo puede ser d e m a n d a d o i n s o l i d u m , (/. 
4 - 2 . D. quod cum eo qui in al. potest. est. neg. esse 
dic.j. E n v i r tud de c o n t r a t o , /. i . I). lug. ci't. I. 
So,. I). de oblig. et act., se o b l i g a n : i . ° cuando 
m a n d a n al hijo ó al e sc lavo : 2 . ° c u a n d o íes e n c a r ­
gan la dirección de a lgún negoc io : 3 . ° c u a n d o les 
dan peculio con el objeto de que negocien : 4 - ° c u a n ­
do lo que adquieren se conv ie r t e en u t i l idad del 
p a d r e ó del a m o . E n el p r i m e r caso nace acción 
quod jussu; en el segundo exercitoria é institoria ; 
en el te rcero tributaria y de peculio, y en el c u a r t o 
de in rern verso, l. i . 1). e. t. 

i i 5 o . E l precepto p r o p i a m e n t e i n c u m b e á los 
pad res y á los amos , y parece que lo i m p o n e n a q u e ­
llos q u e po r t e s t amen to ó po r c a r t a , p o r p a l a b r a s 
ó p o r a p o d e r a d o , general ó especialmente p r e c e p ­
t u a r o n , m a n d a r o n ó a p r o b a r o n lo h e c h o en un 
c o n t r a t o , /. i . § i , 3 , 4 * 6 , II. quod juss. 

i i 5 ¡ . E l p r e to r da acción quod jussu de adyec— 
ticia cualidad á aquel con quien el hijo ó el s i e r ­
v o c o n t r a t ó por m a n d a t o del padre ó del a m o , p a ­
r a que estos paguen toda la c a n t i d a d , §. i . Inst. e. 
t. P o r derecho nuevo , el pad re ó el a m o p o r c u ­
yo p recep to se celebró el c o n t r a t o , pueden t a m b i é n 
ser d e m a n d a d o s directa y c iv i lmente , §. uli. Inst. e. t. 

-1 ¿5-2. A causa del comerc io se es tablecieron las 
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acciones exercitoria é institoria. Se l l ama exercitor 
aquel á quien pertenecen las obvenciones y rentas 
diarias de una nave p r o p i a ó a l q u i l a d a , §. 2 . Inst. 
e.t.l.i. § . 1 5 . D. de exerc. act. C u a n d o el exercitor 
encomienda á uno el gob i e rno de la nave , ó el que 
antes la gobernaba pone á o t r o en su lugar , este 
se l lama patrón , pud i endo serlo un h o m b r e l ib re 
ó un esclavo propio ó a g e n o , /. 1 . § . 1 . 3 , 4 » 5. 
II. lug. cit. § . 2 . Inst. e. t. Institor es aquel á quien 
se entrega una taberna para que compre y venda, 
sin n ingún respeto á su condición ó e d a d , /. 1 8 . 
D. de Inst. act. 

1 1 5 3 . P o r t a n t o , la acción exercitoria es de a d -
yecticia cua l idad , y se da por el p r e t o r al que con­
trajo con el pa t rón ( n o con el m a r i n e r o , /. 1 . § . 2 . 
II. lug. cit) acerca de las cosas concernientes á la 
n a v e , /. 1. § . 8 , 9 , 1 2 . D. de exerc. act. pa ra que 
el exercitor pague lo que debe en razón del c o n ­
t r a t o , §. 2 . Inst. e. t. E s t a acción pasa á los h e ­
rederos y cont ra los herederos y si son m u c h o s 
los exercitores, se da c o n t r a cada u n o in so l idum, 
I. 1. § . ult. I. 2 . /. 3 . D. lug. cit. 

1 1 5 4 . La institoria es t amb ién de cual idad a d -
yect ic ia , y se da al que contra jo con el institor 
acerca de las cosas re la t ivas á la t a b e r n a , /. 5 . §. 
I I . sig. D. I. 3 . C. de inst. act., ó á su h e r e d e ­
r o , con t ra el que se la puso á g o b e r n a r , ó c o n t r a 
sus he rede ros , /. i 3 . §• ult. II. lug. cit., p a r a c o n ­
seguir lo que se debe en v i r t u d del c o n t r a t o , §. 2 . 
Inst. e. t. C u a n d o son m u c h o s los que e n c o m i e n ­
dan el cuidado de la t a b e r n a , se da acción in s o ­
l i d u m con t r a cada u n o , dicha l. i 3 . 

1 1 55 . Acerca de estas acciones se debe obse rva r : 
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i . ° que el p a t r ó n y el ins t i to r pueden ser d e m a n ­
dados d i rec tamente en v i r tud de sus c o n t r a t o s , 
m i e n t r a s que dir igen la nave ó la negociación , pe­
r o no concluido el negoc io , /. ult. D. de inst. act., 
á no ser que se hayan compromet ido p o r los. amos , 
/ 67. II. de procur., ó sean falsos exerc i torés ó ins­
t i to res , Sand. lib. 3 . lit. 7. def. 1 . 

I 1 56 . 2 . 0 Q u e el que cont ra jo con el i n s t i t o r ó 
con el p a t r ó n , puede proceder c o n t r a el ,duerío de_ 
la t a b e r n a ó el i n s t i t o r ; mas estos no pueden c o n ­
t r a los que con t ra je ron con el i u s t i t o r ó el p a t r ó n , 
á no ser que no puedan conservar su cosa de o t r a 
m a n e r a , /. r. /. 2 . D. de inst. act. I. 1. § . 1 8 . D. de 
exerc. act. P o r t a n t o se puede d e c i r , que si el i n s ­
t i t o r y el p a t r ó n son l i b r e s , se procede c o n t r a ellos 
con la acción de m a n d a t o ó de conducc ión . 

I I 57. P o r de recho nuevo se puede p rocede r d i ­
r ec t amen te c o n t r a los exercitorés ó los dueños de 
la t a b e r n a , §. ult. Inst. e. t. 

1 1 5 8 . L a acción tributoria se l l ama así" de tri-
buendo , que en este caso significa d i s t r i b u i r , p o r ­
que si el hijo de familia ó el s iervo n e g o c i a r e , s a ­
b iéndo lo el pad re ó el a m o , y los acreedores del 
hijo ó del esclavo pidieren lo que estos les deben, 
el pad re ó el a m o pueden r e p a r t i r el peculio á 
p r o r a t a . 

i i 5 g . P e r o si hac ían dolosamente una r e p a r t i ­
ción injusta, el p r e t o r daba á los acreedores acción 
adyecticia tributoria cont ra el p a d r e ó el a m o , ó 
su he redero ( * ) , q u e hacia do losamente u n a r e ­
p a r t i c i ó n injusta , /. 7. §. ult. I. 8. / . 9 . D. de tri­
buí, act., p a r a q u e el peculio se dividiese á p r o r a ­
t a , § . 3 . Inst. e. t. 
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(*) Aunque esta acción solamente compete cuando hay do­

lo , sin embargo no es de dolo, /. 8. D. de tribuí, ctct. Quiere 
decir , que aunque los acreedores no puedan proceder sino en 
el caso en que se baga por dolo una distribución injusta, con 
todo , ellos no tratan de castigarlo, sino de perseguir la cosa, 
y por lo mismo pueden establecer su acción contra el he re ­
dero. 

1 1 6 o . Casi de la misma natura leza es la acción 
de peculio, cuya naturaleza y especies hemos es— 
plicado en el §. 438 y sig. Guando el hijo de f a ­
milia ó el siervo con t ra taban sin mánda lo del pa­
d re , no se concedía acción contra el padre ó el amo, 
á no ser que el hijo o el esclavo tuviesen peculio 
profecticio (*) ; en cuyo caso el p re tor daba acción 
de adyecticia cualidad de peculio á los que hab ían 
cont ra ído con el siervo ó hijo de famil ia , c o n t r a 
el dueño ó el padre de familia para que pagase hasta 
donde alcanzara el pecul io , §, 4* Inst. e. t. §. r o . 
IX de acción., deduciendo p r imero lo que se debía 
al mismo dueño ó p a d r e , ó á los he rmanos que 
estaban bajo la potestad del mismo padre , / . 9 . §. 
2 , 3 . /. 6 . pr. D. de pecul. 

(*) En cuanto al peculio castrense y cuasi castrense se obli­
ga el hijo lo mismo que si fuera padre de famil ia , / . 18. D. de 
castr. pecul. En cuanto al adventicio , el padre es demandado 
no con la acción de peculio , sino como legítimo administrador 
del hijo, l. 6j- ult. C. de bon. quce líber. 

1 1 6 1 . F i n a l m e n t e , la acción de in rem verso es 
t ambién de cualidad adyecticia. T o d o lo que el hijo 
ó el siervo gasta necesaria ó ú t i lmente , y que c o n ­
t r i b u y e á a u m e n t a r el pa t r imonio del padre ó del 
a m o , se juzga invert ido en obsequio de e s to s , /. 3 . 
§- 1 . 2 . sig. D. de in rem vers. 

1 1 6 2 . S iendo con t ra r io á la equidad que u n o se 
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haga mas r ico con de t r imen to de o t r o , el p re to r 
da á los que c o n t r a e n con el hijo de familia ó con 
el s iervo acción de in rem verso con t r a el p a d r e ó 
el a m o , pa ra q u e paguen todo lo que se haya i n ­
ver t ido en su u t i l i d a d , §. 4- Inst. e. t. I. i. pr. & 
4 . D. de in rem vers. 

n 6 3 . H a s t a aquí" hemos t r a t a d o de los efectos 
comunes ai c o n t r a t o celebrado con el siervo ó con 
el hijo de famil ia . Acerca de este se establecieron 
cier tas disposiciones por el senadoconsul to Mace-
doniano. H u b o en Piorna un u s u r e r o detestable lla­
m a d o Macedón, que prestaba d inero á los hijos de 
familia á u n i n t e r é s m u y s u b i d o , quienes lo e m ­
p leaban en f o m e n t a r sus vicios y desórdenes. A 
vis ta de ellos, el senado m a n d ó en t i empo del e m ­
p e r a d o r Claud io •(*) , (Tacit. Anal. lib. 2. cap. 12.), 
que ninguno prestase dinero al hijo de familia, ni 
que tuviese contra él acción aun después de la muer-
te del padre bajo cuya potestad estaba, pues de este 
modo sabrían los usureros que no les quedaba recur­
so aun cuando llegase este evento, l. 1. pr. D. de SC. 
Maced. 

(*) Sí Macedón fué un hijo de familia, ó un usurero que 
prestaba dinero , y en qué tiempo se publicó este senadocon­
sulto , son puntos que hemos discutido en las Pand. Pai-t.Z. 
$. I68.ysig. 

1 1 6 4 . De a q u í nacen los siguientes axiomas : 1.° 
este senadoconsul to no se hizo t a n t o en favor del 
hijo que recibía el d inero , cuan to en beneficio del pa ­
d re y odio de los usu re ros : 2 . 0 este s enadoconsu l ­
t o da escepcion, pe ro no acc ión : 3 . ° este s e n a d o -
consu l to solamente per tenece al d ine ro p re s t ado en 
d e t r i m e n t o del pad re , mas n o á las cosas fungibles 
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ni á otros c o n t r a t o s , l. 3 . §. 3 . /. 7 . §. 3 . D. i. 3 . 
C. de SC. Naced. 

1165. Del p r imero se sigue, que el hijo no puede 
renunciar á esta escepcion , /. 2 g . C. de pact. I. 4.0. 
1). condict. indeb. Q u e el padre puede renunciar lo 
espresa men te , en cuyo caso tiene lugar la acción 
quod jussu, ó t ác i tamente , reconociendo ó pagando 
la d e u d a , /. i 3 . D. I. 2 . C. de SC. Maced. Q u e no 
tiene lugar la escepcion, si el d inero se invierte en 
ut i l idad del p a i r e , /. 7. § . 1 2 . 1). lug. cit. Q u e el 
hijo queda obligado si t iene peculio castrense ó 
cuasi cas t rense , /. 1 . §. 3 . /. 2 . D. e. t. T a m p o c o 
tiene lugar si el hijo de familia min t ie re diciendo 
que es padre de familia, /. 1. C. lug. cit., ó si el 
acreedor ignorase que es hijo de fami l ia , /. penull. 
1). e. 1. Que los mayores de edad n o pueden o p o ­
ner este senadoconsul to al menor ó al p u p i l o , /. 
3 . §. 2 . I). de SC. Maced. 

1 i 6 6 . Del segundo pr incipio se d e d u c e , que si 
el hijo ó el padre p a g a , no puede repe t i r como i n ­
debido lo que pagó , /. 4 o - Q de condict. indeb. I. 
1 0 . I). de SC. Maced. 

1 1 6 7 . F i n a l m e n t e , del t e rce ro se infiere que esta 
escepcion cesa si el d inero se ha p res tado pa ra c o ­
sas útiles, v. gr . pa ra los es tudios , con tal que h a ­
ya sido una cant idad m o d e r a d a , /. 7 . §. i 3 . D. lug. 
cit. T a m b i é n cesa si no es d ine ro lo que se ha d a ­
do en m u t u o ; pero es menes ter que esto no se 
haya hecho en fraude del senadoconsu l to , (*) , /. 
7 . 3.1). lug. cit. 

(*) Esto acontece en el contrato bárbaramente llamado 
mohatra, el cual consiste en que uno dé al que necesita d i ­
nero ciertas mercaderías á precio muy subido , para que las 

2 5 
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venda después á un precio muy bajo, y consiga de este modo 
el d ine ro , Valer. üiff. utriusque J'ori tit. negoliatio diff. 1. 
Strik. Caut. contr. secc. 2. cap. 1. 3 1 . Este contrato se in­
ventó no solo para paliar las usuras , sino también para eludir 
el senadoconsulto Macedoniano. 

T Í T U L O Y I I I . 

A C C I O N E S Tí O X A L E S . 

i i 6 8 . Las acciones esplicadas en el t i t u lo a n t e ­
r i o r per tenecen á los contratos celebrados con el 
hijo de familia ó con el s iervo. N i el padre n i el 
a m o se obligan por delito ó cuasi delito del hijo ó 
del s iervo. Sin e m b a r g o , a n t i g u a m e n t e pudo p r o -
cederse noxa lmente c o n t r a a m b o s ( §. I 3 I . ) ; m a s 
p o r derecho nuevo esta acción solo se da c o n t r a 
los amos en los delitos p r ivados (*) de los s iervos . 

Si estos son públicos, se castiga al mismo siervo, /. 4. 
C. de noxal. acl. L. 2. C. de accus. , y no puede l ibertarse de 
la pena , aunque el amo ofrezca pagar el d a ñ o , 17. §. 18. D. 
de edict. I. 200. D. de verb. sign. 

i i 6 g . Se l lama noxia el daño causado por cual­
quier delito privado ó cuasi delito del esclavo: y el 
m i s m o cue rpo que infiere el d a ñ o , esto e s , el e s ­
c l a v o , se dice noxa, §. i . Inst. e. t. Acción noxal 
es aquella por la cual se pide al amo ó la estima­
ción del daño, ó la entrega del siervo, pr. Inst. y 
l. i . pr. D. e. t. 

i 1 7 0 . Nac iendo esta acción de cua lqu ie r p r i v a ­
do ó cuasi de l i to , se sigue que sea de cual idad ad-
yecticia , y que haya t a n t a s especies de ella , c u a n ­
tos son los delitos p r ivados ó cuasi del i tos. D e a q u í 
es que se d a n acciones noxales de hurto, de bienes 
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robados , de la ley Aquilia, de injurias, de lo ar­
rojado y derramado , etc. 

1 1 7 1 . Dándose a l t e rna t ivamente ó para r e s a r ­
cir el daño ó para ent regar la noxa , se infiere que 
estas acciones sean in rem scriptee, y que por lo t an ­
t o , se establezcan cont ra el amo ac tua l , a u n q u e 
el s iervo baya cometido el daño perteneciendo á 
o t r o dueño , §. 5. Inst. e. t. Que ma-numitido el 
siervo después del de l i t o , se proceda con t ra él , 
pues cesa la acción n o x a l , /. 4- C. an. serv. pro 
suo fac. 1. i 5 . D. condict. furt.; la que t ambién se 
estingue si el siervo mur ie re antes de haberse con­
testado el p le i to , /. 1. /. 2. II. si ex nox. caus. I. 
6 g . D. de verb. oblig. 

1 1 7 2 . P o r t a n t o , la acción noxal se da á los 
que han sido dañados por delito pr ivado ó cuasi 
delito del siervo , cont ra el amo ó cualquier p o ­
seedor del s iervo, para que ó resarza el daño , ó en ­
t regue el siervo , como noxa , pr. Inst* e. t. 

1 1 7 3 . Lo mismo sucedió an t iguamente respecto 
de los delitos cometidos po r los hijos de familia, 
quienes podían ser entregados por el padre como 
noxas (§ . I 3 I ) , quedándole salvo el derecho dein— 
genu idad , á pesar de ser m a n u m i t i d o s , Goliat, leg. 
Mos, y Ptom. tit. 2. §. 3 . P e r o esto se al teró por d e ­
recho m o d e r n o ; y asi hoy el padre no es persegui­
do ni directa ni noxalmente por el delito p r ivado 
del hijo, §. ult. Inst. e. t., sino que se procede c o n t r a 
el mismo h i jo , y condenado que sea se da acción 
cont ra el padre para que pague con el peculio ( * ) , 
A 3 . §. 1 1 . II. de pecul. I. 3 3 , 3 4 , 3 5 . D. e. t. 

(*) La razón de esto la hemos esplicado en la nota de l 
§. 1064. 
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T Í T U L O I X . 

P A U P E R I E C A U S A D A P O R L O S C U A D R Ú P E D O S . 

1 1 7 4 . A s i ' c o m o los hombres l ibres infieren da­
ño, y los s iervos (y an t iguamente los hijos de fa­
mi l ia ) causan noxia, as í t ambién se dice que los 
cuad rúpedos hacen pauperie. L lámase pauperie el 
daño causado sin malicia de parte del que lo come­
te ( n o t a al §. 3 4 ) , /. 1. § . 3 . ü. e. t. 

1 1 7 5 . C o m o los ant iguos pensaron que los a n i ­
males v ivían según la na tura leza común , y que 
haciendo esto ob raban según el derecho n a t u r a l 
( § . 3 4 ) ? di jeron que se comete pauper ie cuando el 
cuad rúpedo sin ser provocado causa e s p o n t á n e a ­
m e n t e el d a ñ o con t ra su na tu ra leza (*) , pr. Inst. 
I. 1 . § . It-.D.e- t. , pues entonces se juzga que c u a ­
si delinque. L o con t r a r io sucede si infiere el daño , 
siguiendo el impulso de su naturaleza , v. g r . d e s ­
t rozando el pas to , /. 1 4 . j . ult. ü. de prcescript. verb. 

(*) Por t a n t o , s¡ una fiera causaba d a ñ o , no se concedía ac­
ción de pauperie , porque io cometía según su propia na¡ m a ­
leza, como dice Qumtiliano. Sin embargo , en este caso seda ­
ba acción útil de pauperie, Ja cual se concede también aunque 
el animal que causa el daño no sea cuadrúpedo ,1. 4. D. e. t. 

1 1 7 6 . P o r t a n t o , si el c u a d r ú p e d o causare el 
daño contra la na tura leza de su especie sin ser ins­
t igado ni p r o v o c a d o , se da acción nóxal in rem 
scripta de pauperie á aquel á quien interesa y á su 
h e r e d e r o , con t r a el que es d u e ñ o del cuad rúpedo 
al t iempo de contes tar el plei to , pa ra que ó resar ­
za el daño c a u s a d o , ó en t regue el an imal como 
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noxa , pr. Inst. I, i . pr. /. 3 . I). e. t. Si fa l samen­

te niega que el an imal es suyo , es condenado á 
pagar todo el d a ñ o , /. i . §. i 5 . 1). e. i. 

i *JJ- Cuando el animal cometía Ja pauper ie ins­

tigado por a l g u n o , se daba contra el instigador la 
acción de la ley Aquilia, l. i . §. /¡.. sig. D. e. t. 

1 1 7 8 . Si el an imal causaba el daño d e s t r o z a n ­

do el p a s t o , entonces se concedía la acción in fac— 
tum de pasto de ganados, I. 1 4 . § . utt. D. de pross­

crípt. vero., la que parece que t ambién fué noxal, 
Paul. Sent. recio, ¡ib. 1. til. i 5 . §. i . Si el amo l l e ­

vaba la bestia al p a s t o , tenía lugar la acción de 
la ley Aquilia , l. ult. C. de leg. Aquil., porque el 
daño se cometía entonces injustamente, Juven. Sal. 
i 4 - v. i 5 1. 

1 1 7 9 . P o r ú l t i m o , el que pone u n berraco, un 
jabalí , ó un per ro j un to al camino por donde pasa 
la g e n t e , debe pagar al ofendido el duplo del daño 
si es estimable^ Si se matare á un h o m b r e l ibre , 
la pena serán doscientos sólidos; pero si solamente 
se le daña re , se le pagará en vi r tud del edicto edi­

cilio lo que el juez tenga por c o n v e n i e n t e , §. 1. 
Inst. e. t. I. 4 2 . I). de ccdilit. adict. 

T Í T U L O X . 

P B . O C T J B A B O R E S . 

1 1 8 0 . Como según los principios del f o r m u l a ­

r io ant iguo jur ídico todas las acciones eran acc io­

nes de la l e y , /. 2 . §. 6. I). de orig.jur., las c u a ­

les no podían pract icarse por medio de o t r o , /. 
1 2 З . I). de reg. jur.; y como nadie p o d í a , según 
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derecho r o m a n o , adqu i r i r p a r a u n t e r c e r o , á m e ­
nos que estuviese bajo su p o t e s t a d , §. 5. Inst.per 
quas pers.cuiq. adquir., inf ir ieron los an t iguos que 
nad ie podía ser ac tor por o t r o , n i o p o n e r escep-
c ion , pr. Inst. e. t. 

I I 8 Í . P o r t a n t o , a n t i g u a m e n t e n o se admi t ía 
n i n g ú n p r o c u r a d o r (*) , á no ser que fuese por el 
p u e b l o , p o r la l iber tad (Liv. lib.,3. cap. 45 . ) por el 
p u p i l o , ó según la ley Hosti/ia p o r aquel c o n t r a 
qu ien se hubiese comet ido h u r t o e s t ando cau t ivo , 
ó ausente en servicio de la pa t r i a , ó t amb ién p o r 
el que estuviese bajo la tu te la de a l g u n o de estos , 
pr. Inst. e. t. 

(*) De aquí la cruelísima ley de !as doce tablas que m a n d ó : 
que si el enfermo , el anciano ó el que padece achaques ha­
bituales Juere llamado á juicio , va ja en un jumento , jy si 
no quisiere , se le conduzca en una litera, Gel. lib. 20. cap. 
1. Por esta razón no se admitía procurador cuando la enfer­
medad era fingida. 

1 1 8 2 . Hab iéndose considerado los perjuicios que 
r e su l t aban de a q u í , los an t iguos jur isconsul tos i n ­
v e n t a r o n razones p a r a q u e , s a l v a n d o lo d icho en 
el pá r r a fo an t e r io r , pud ie ran admi t i r se p r o c u r a ­
dores en o t r a s causas. P o r esto fingieron que el pro­
curador se hace amo del pleito , /. 4- §• 3 . !)• de 
alien, jud. mut. caus. fact. I. 4- §• ult. JJ. de apell. 
h 2 2 . /. 2 3 . C. de procur. I. 1 1 . §. 3 . D. de except. 
dol. mal. 

I T 8 3 . O r d i n a r i a m e n t e (* ) se fingía que el d o ­
m i n i o del pleito se adqu i r í a p o r la contes tación, /. 
4 . §• ult. 1). de adpelí. ; pero era menes te r que p r e ­
cediese m a n d a t o , /. 1 . pr. I). de procur. E s t e se 
cons ideraba como la causa ó el t í t u l o , y la c o n -
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testación del plei to como la ocupac ión , pues el d u e ­
ñ o m a n d a b a que el p r o c u r a d o r o c u p a r e el d o m i n i o 
del plei to, y el p r o c u r a d o r lo ocupaba por la con­
testación de él , /. 02. 1). de procur. D e a q u í fué 
que la sentencia se p r o n u n c i a b a c o n t r a el p r o c u ­
r a d o r , / . un. C. de salisdat., y que la acción de 
cosa juzgada se establecía con t r a él ó con t r a el m a n ­
d a n t e , bien que se le daba escepcion pa ra r e p e l e r ­
l a , procediéndose solamente c o n t r a el p r i nc ipa l , 
/. 28. D. de procur. 

(*) Estraordinariamente y sin mandato se adquiría también 
el dominio del plei to, dando satisdación de rato y de estar á 
lo juzgado, l. 40. §. ult. D. de procural. Pero en este caso el 
que se bacía cargo del pleito en nombre ageno no se l lamaba 
procurador , sino defensor, l. 46. §. 2. I. 76. D. de procurat. 

1 1 8 4 . P o r t a n t o , procurador es el que se hace 
cargo de negocios judiciales ó pleitos ágenos por man­
dato del amo, l. i,pr. / . 3 3 . pr. §. 1. I). de procurat. 

i i 85 . Como el domin io del plei to se debía tras— 
ferir á los p r o c u r a d o r e s , fué consiguiente que solo 
pudiesen cons t i tu i r se p o r los a m o s ( * ) , /. 1. pr. D . 
e. t., que t en ían l ibre admin i s t r ac ión de sus b i e ­
nes . P o r esto es que los f u r i o s o s , m e n t e c a t o s , i n ­
fantes , s o r d o s , m u d o s , e t c . , no pueden n o m b r a r 
p o c u r a d o r . 

(*) De aquí se infiere la razón por qué los tutores y c u r a ­
dores no pueden nombrar procuradores antes de la contes ­
tación del pleito sino solamente actores, y por qué sí pueden, 
nombrarlos después de ella. 

1 1 8 6 . D e a q u í aparece t a m b i é n que pueden ser 
p r o c u r a d o r e s los que pueden a d q u i r i r d o m i n i o , y 
p r e s e n t a r fe fáci lmente en el foro . P o r esto no p u e ­
den serlo los f u r i o s o s , m e n t e c a t o s , i n f a n t e s , /. 2. 
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§ . I . D. de procur., mugeres, /. 5/(_. D. lug. cit.; mili­
t a r e s , L i . § . 2 . II. lug. cit., menores de diez y siete 
arios, /. 1 3 . ]), de rnanumiss. vind. §. 5. Inst. qui 
et ejoquib. caus. , siervos é in fames , si la infamia es 
n o t o r i a , §. ult„ Inst. de except. 

1 1 8 7 . T a m b i é n es claro que pueden ad mil irse 
p r o c u r a d o r e s en todas las causas civi les , pr. Inst. 
e. t. I. I . II. de procurat.; pero no en las c r i m i n a ­
les , /. penuli. 1. 1). de publ. jud. , á no ser que 
el r eo haya contestado el p l e i t o , y pueda i m p o ­
nerse pena al a u s e n t e , l. 1 0 . II. lug. cit. I. 3 3 . §. 
3 . I). de proc. 

, 1 1 8 8 . C o m o este dominio es fingido, se deduce 
que el oficio de p rocu rado r se est ingue por el rau-
l u o d i s e n s o , §. ult. Inst. quih.mod. loii. oblig., por 
la revocación del m a n d a n t e antes de con tes ta r el 
plei to ( p o r q u e después de ella ;.e necesita de c o n o ­
c imiento de c a u s a , seg-un dijimos en el §. i i 8 3 . / . 
1 7 . sig. II. e. t.), por la renunc ia del p r o c u r a d o r 
hecha en t i empo legítimo , ¿3. 1 1 . Inst. de mand., 
pero no por la m u e r t e del a m o ó del p r o c u r a d o r , 
/. 20. C. de procur., á pesar de que por ella se e s -
t i nguen los demás m a n d a t o s , §. 1 0 . Inst. rnand. 

T Í T U L O X I . 

S A T I S D A C I Ó N E S . 

, ; •>: , : n c j > á f i p 70<r y , v . j ^ o í o w a J a ó m c í ó » ouh o i i á ü q i » D odi 

1 1 8 9 . I n t e r e s a n d o á los l i t igantes que los juicios 
no sean i l u so r io s , ni n i ñ a m e n t e / s e exigen cauciones. 

l i g o . Caución es la seguridad que una parte pres­
ta á su contrario. E s Jideyusoria ( la que t a m b i é n 
so l l ama satisdación), pignoraticia , juratoria , y nu-
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(lamente promisoria, rubr. tit. D. qui satisdar. cog. 
vel jurad, promitt. i>el suoz promiss. comm. 1. i . § . 9 . 
I), de collat. bon. §. 2 . Inst. est. tit. 

i i g i . C o m u n m e n t e se cauciona por medio de 
fiadores. Las prendas laminen se a d m i t e n , si e s 
cierta la estimación de la cosa. P rome ten con ju­
ramento las personas i lus t res , /. 1 7 . C. de dign., los 
de u n a vida arreglada que n o pueden encon t ra r 
p r e n d a s ni fiadores idóneos, Arg. NOQ. 1 1 2 . cap. 
2 , y a n t i g u a m e n t e los poseedores de cosas i n m u e ­
b l e s , / . 2 6 . § . 6 . C. de episc. aud. I. ult. C. de spor— 
tul. 1. ult. C.de pric. agent. in reb. F i n a l m e n t e , hoy 
según la opinión recibida en el f o r o , s e descansa 
e n la p romesa de los poseedores de cosas i nmue­
bles , /. 1 5. pr. 1). qui satisdar. cog., cuya disposi­
ción s e estiende al f i s c o , al e s t ado , /. 1 . § . 1 8 . /. 

6 . § . 1 . D. ut legat. vel fideic. sero. caus. cav., y 
t a m b i é n á los c lér igos , /. 2 0 . § . 1 . /. 3 3 . §. 3 . C. 
de episc. et clen'c. 

1 1 9 2 . P o r derecho nuevo , aunque el reo sea d e ­
m a n d a d o con acción real ó personal , no pres ta 
caución de estar á lo juzgado, sino solamente de 
comparecer en juicio, y de asistir á él hasta s u con­
clusión , §. 2 . Inst. e. t. 

i i g 3 . E l actor cauciona que si den t ro d e d o s 
meses con tados desde la presentación del libelo no 
con tes t a re y siguiere el pleito hasta el fin, pagará 
el d u p l o ; y si lo perd ie re , res t i tu i rá con el n o m ­
bre de impensas la décima par te de la cantidad con­
tenida en el l ibe lo , Nov. 9 6 . cap. 1. 

1 1 9 4 . El p rocurador de] reo presente no caucio­
na por s í ; pero el r e o puede dar caución judicial 
ó estrajadicial de que estará á lo juzgado, y de que 



3 9 4 ACCIONES PERPET. Y TE51P. , ETC. 
comparecerá en juicio al tiempo de pronunciar la 
sentencia, §. 4. Inst. e. t. E l p r o c u r a d o r , ó mas 
Lien el defensor del reo ausente, está obligado á 
cauc iona r que pagará lo juzgado , § . 5 . Inst. lug. cit. 

1 9 9 5 . El p rocurador del actor que t iene poder 
b a s t a n t e , no cauc iona , /. 1. C. de procurat.; mas si 
carece de é l , no se a d m i t e , a u n q u e ofrezca sat is-
d a r , /. 1 . /. 24. C de procurat. Si el poder es d e ­
fec tuoso , ó si una persona conjunta o b r a po r o t r a , 
el p r o c u r a d o r de todos los bienes p o r el d u e ñ o , el 
t u t o r po r el pupi lo , ó el c u r a d o r p o r el m e n o r , en­
tonces debe dar fianza de que el señor aprobará lo 
hecho, § . 3 . Inst. e. t. I. 1 . C. 1 , 3 5 . /. 4 o - §• 
1). de procurat. 

T Í T U L O X I I . 

A C C I O N E S P E R P E T U A S Y T E M P O R A L E S Q U E P A S A N Á 

L O S H E R E D E R O S Y C O N T R A L O S H E R E D E R O S . 

1 1 9 6 . Considerándose "que los derechos y las a c ­
ciones están en nues t ros b i enes , infir ieron los a n ­
t iguos que así" como el d o m i n i o de las cosas c o r p o ­
ra les y los demás derechos e sp i r an con el t i e m p o , 
as í t ambién t e r m i n a n las acc iones , máx ime c u a n ­
do in teresa al estado qne los ple i tos no sean p e r ­
du rab le s . 

1 1 9 7 . E s p i r a n d o u n a s acciones mas t a r d e , y 
o t r a s mas t e m p r a n o , unas se l l aman perpetuas y 
o t r a s temporales. Perpetuas son las que d u r a n t r e i n ­
ta a ñ o s , ó á lo menos un t i e m p o largo ( * ) , / . 3 . 
C. de prcescr. trigint. ann. Temporales son las que 
esp i ran m a s p r o n t o . 
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(*) Antiguamente las acciones civiles eran perpetuas; mas 

hoy solamente se llaman así si d u r a n treinta años á lómenos, 
l. 1. h de ann. except., pues este término era una ge­
neración entre los antiguos, y asi se llamó perpetuo lo que 
duraba treinta años. Son palabras de la Glosa JNúrnica: lla­
mase perpetuo , no solamente lo que dura treinta años, si­
no también por toda la vida del hombre. Hemos añadbio ó 
á lo menos un tiempo largo, po rque las acciones reales se lla­
man perpetuas en nuestro de recho . 

i i g S . Acerca de unas y o t ras se establecen las 
reglas siguientes; i . a las acciones reales duran lan­
ío tiempo , cuanto el derecho en la cosa de que na­
cen ; de otra suerte duran treinta arios , /. penult. C. 
de prcescr. long. temp.T)c a q u í e s , que la vindicación 
dé l a s cosas muebles esp i ra después de tres a ñ o s , v 
la de las inmuebles después de diez en t re presentes, 
y veinte entre ausentes ; á no ser que el vicio de la 
cosa poseída , la mala fe del poseedor ó de la pe r ­
sona cont ra quien se p r e s c r i b e , y la edad , i m p i ­
dan la u sucap ión , pues entonces se prescribe la 
vindicación de la cosa á los t re in ta a ñ o s ; ó des­
pués de c u a r e n t a , si las ig les ias , las ciudades d e l 
fisco vindican sus cosas , sJu/h. quas actiones C. de 
SS. Eccles. Lo mismo sucede si se hubiere contes­
tado el p le i to , /. ult. C. de prcescr. trigint. ve] qua-
drag. annor. 

i i gg . Las acciones confesarla y negatoria se usu­
capen por el t iempo o r d i n a r i o , pues las s e r v i ­
dumbres se prescriben á los diez años en t re presentes 
y veinte ent re ausentes . 

1 2 0 0 . El derecho de hipoteca se prescribe t am­
bién á los diez años e n t r e presentes y veinte e n ­
t r e ausen tes , si la cosa hubiere llegado al tercer 
poseedor con buena fe y justo t í t u l o , / . i . §. 2 . C. 
si adv. cred.; á los t r e in t a a n o s , si el tercero p o -
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seyere de mala fe , /. 7. pr. 1). de prcescript. trig. 
ann. y y á los c u a r e n t a , si poseyere el misino deu­
d o r , / . 1 . §- i. C. de ann. except., en cuyo caso 
dura todavía la acción hipotecaria. 

1 2 0 1 . Solamente las acciones que nacen del de ­
recho heredi tar io son de diversa naturaleza , pues 
la petición de la herencia, como acción mista que 
e s , se prescribe á ios treinta a n o s , /. 7. C. de peí. 
hozr. 1. 3 . C. in qiáb. caus. ees. long. lernp. prazser.; 
mient ras que la querella de inoficioso, como odio­
sa , se prescribe á ios cinco. 

1 2 0 2 . Lo que hemos dicho en la regla pr imera 
se debe entender también respecto de las acciones 
in rem seriptee, porque imitan la naturaleza délas 
reales. La acción quodmetus causa que se daba en 
el s imp lo , se prescribe por largo t iempo si el po­
seedor tiene buena fe y justo t í t u l o , /. 3 . C. de his 
quoz vi niel. caus. 

1 2 0 3 . 2 . a Regla. Las acciones personales perse­
cutorias de la cosa , civiles y pretorias , son perpe­
tuas, y por lo mismo duran t re in ta anos. Escep -
t d a n s e : i . ° la acción personal conque se reclama 
la serv idumbre p romet ida , pues imita á las accio­
nes reales y no acaba sino después de haber pasa­
do diez ó veinte años sin haber la establecido, /. 
penult. C. de usufr. /. 1 3 . C. de servit.: 2 . 0 las a c ­
ciones de las iglesias, de las c iudades , del fisco que 
duran cuarenta a ñ o s , y las hono ra r i a s que se d i ­
rigen á rescindir los actos , las cuales son t e m p o ­
rales. A s í , la acción Paul iana du ra un año út i l , 
/. 1. § . ult. 1. 10. §. 18. I). quee in fraud. cred., las 
demás restituciones cuatro a ñ o s , /. ult. C. detemp. 
in ini, rest., la acción redib i tor ia seis meses, y la 
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de q a a n l i minor i s un a ñ o , /. 38 . pr. D. de ozdilit. 
edit. 

1204. 3 . a Todas las acciones penales que nacen 
de delitos privados si son civiles , son perpetuas ; y 
si pretorias, son anuales. Escep tüase : i . ° la a c ­
ción de hurto manifiesto, que aunque establecida por 
el p r e t o r , es p e r p e t u a , pr. Inst. e. t., pues fué in­
t roducida á ejemplo de la ley de las doce tablas: 
2 . 0 la acción de h u r t o cont ra los m a r i n e r o s , t e -
be roeros y mesoneros : y 3 . ° la acción de / 0 5 ár­
boles furtivamente cortados ; todas las cuales son per­
petuas á pesar de ser p r e t o r i a s , /. ult. I). de naut. 
caup. stabul. I. 1. §. 6, 7 . de arb. fiurt. cees.: 4-° 
la acción del depósito miserable, l. 1 8 . D. depos.: 
5.° la del siervo corrompido, l. i 3 . D. de serv. corr.: 
6 . ° la de e(fussis. et dejectis , á no ser que se t r a ­
te del homicidio de un hombre l i b r e , en cuyo caso 
la acción es a n u a l , / 5. §. 5. de his qui effud. vel 
dejec: 7 . 0 la acción de dolo es b iena l , y no se 
perpe túa a u n cuando se conteste el p l e i t o , /. ult. 
C. de dol. mal. 

1 2 o5 . 4 - a J'as acciones criminales comunmente son 
de veinte años , l. 1 2 . C. ad l. Corn. de fialsis. E s ­
ta regla no tiene lugar cuando se cont inúa el c r i ­
men , porque entonces la acusación es perpetua , /. 
4". C de aposi., ni tampoco en el a d u l t e r i o , /. 2 9 . 
§. 5 . sig. ad leg. Jul. de adult., en el peculado , /, 
7. I). ad leg. Jul. peculal., ni en las acciones que 
nacen del senadoconsul to Silaniano, pues se p r e s ­
criben á los cinco a ñ o s , /. 1 3 . D. ad SC. Silanian. 

1 2 0 6 . P o r la misma razón numerándose las a c ­
ciones en t re los b ienes , se dan t ambién en par te á 
los herederos y con t ra los herederos. Dícese en 
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i 2 o g . A s í como in teresa al actor r e c l a m a r en 

p a r t e , y de aquí* nacen los siguientes ax iomas : i . ° 
todas las acciones persecutorias de la cosa y penales 
se dan también á los herederos , á no ser que estén 
reducidas á mera vindicta , ó no interesen al actor 
en particular. E s t o manifiesta la razón por qué las 
acciones de i n j u r i a s , de tes tamento inoficioso, de 
c a l u m n i a d o r e s , de revocar la donación por i n g r a ­
t i t u d , y todas tas popula r e s , no competen á los h e ­
rederos , /. 5. §. 5. II. de his qui effud. 

1 2 0 7 . 2 . 0 Todas las acciones persecutorias de la 
cosa se dan contra los herederos aunque provengan de 
delito, § . 1. Inst. e. t. S i r v e n de ejemplo la condi­
ción furtiva, la cual se da con t r a los h e r e d e r o s , y 
la acción de cosas quitadas, bie,n que a lgunos n i e ­
gan que aquella nace de deli to. La verdad de este 
axioma también se p rueba con el §. g. Inst. de leg. 
Aquil, en donde manda J u s t i n i a n o que aunque la 
acción de la ley Aquil ia nazca de d e l i t o , se esta­
blezca contra los herederos si solamente se dirige á 
reclamar los danos, esto e s , si es persecutor ia de 
la cosa. 

1 2 0 8 . 3 . ° Las acciones pena le s , ya p r o v e n g a n 
de d e l i t o , ya de c o n t r a t o , se dan á los he rede ros , 
m a s n o c o u t r a e l lo s , á n o ser que el pleito h a y a 
sido contes tado por los mismos de l incuen tes , §. 1 . 
Inst. est. til* l. 2 6 y 5 8 . I). de obl. et act. I. 1 6 4 . 
TJ. de reg. jur. 

T Í T U L O X I I I . 

E S C E P C I O N E S . 
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juicio su d e r e c h o , as í toca al reo defenderse n e g a n ­
do el fundamento d é l a acción, ó confesando la cau­
s a , pero oponiendo alguna escepcion. 

1 2 ! o. La escepcion tomada en un sentido la to 
es toda alegación ó defensa del reo, por la cual se 
elude la intención del ador ipso jure , ó por equidad, 
l. 2. §. 1. /. 1 5 . D. est. tit. P e r o si se toma en un 
sentido e s t r i c to , es la esclusion de la acción que com­
pete por estricto derecho, pr. Inst. est. tit. I. 1 . pr. 
D. est. tit. I. 1 2 . I). de dol. mal. et met. exc. P o r 
t a n t o , no son verdaderas escepciones aquellas que 
escluyen la acción ipso jure, como las de solución 
y de compensación , a u n q u e en el foro se les dé hoy 
este nombre , y se l lamen por los doctores escep­
ciones de hecho. 

1 2 1 1. Son civiles las que nacen del derecho civil, 
pretorias lasque del pretor, §. 7. Inst. e. t. E n t r e 
aquellas se cuentan las escepciones del senadocon-
sul to Macedoniano , Veleyano , de non numerata pe­
cunia, y la de prescripción; en t re estas las e scep ­
ciones de dolo malo , de p a c t o , de jurejurando , y 
quod metus causa. 

i 2 ¡ 2 . Ademas unas son perpetuas y perentorias, 
y o t ra s temporales y dilatorias. Aquellas s iempre 
obstan al ac tor (*) , y s iempre acaban el negocio 
de que se t r a t a , §. 9. Inst. e. t., como son todas 
las e n u m e r a d a s en el pár ra fo an t e r io r . Es t a s da ­
ñ a n hasta cier to t i e m p o , y demoran el p l e i t o , § . 
1 0 . Inst. e. t., ya por la persona y jurisdicción del 
j uez , ya por inhabi l idad del actor ó p r o c u r a d o r , 
ya por el modo de p rocede r , y ya por el m é r i t o 
de la c a u s a ; tales son las escepciones de p r e s c r i p ­
ción de f o r o , de juez sospechoso, de f e r i a s , de l i -
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Lelo o b s c u r o , de c a u c i ó n , y de pe t ic ión antes de 
l legar el dia. 

(*) Ciertas escepcíories se dicen perpetuas, porque nunca 
se prescriben aunque otras derivadas de ia misma causa sean 
temporales , como la escepcion de do lo , que es perpetua sien­
do bienal la acción de dolo. Tales son también todas las or ­
dinarias , porque el reo no puede escepcionarse sino después 
de haberse establecido la acción contra él , /. 5. ty". ult. D. de 
dol. mal. et met. excep. Por el con t r a to , son temporales en 
este sentido las que espiran dentro de cierto t iempo; tales son 
las que pueden proponerse á manera de acción , como la es­
cepcion non numeratas pecunias , que es b iena l , L. 4. C. de 
non num. pee. , la escepcion de dote no entregada , y la que­
rella de testamento inoficioso , l. 8. §. 14. £>. de inojf' test. 

1 2 1 3 . F i n a l m e n t e , h a y c ier tas escepciones rea­
les que son inherentes á la cosa , y por lo mismo 
a p r o v e c h a n á los herederos y fiadores como las d e -
m a s p e r e n t o r i a s ; o t ras son personales, p o r q u e no 
pasan de la pe r sona , como las escepciones de c o n -
petencia y del pacto personal de n o p e d i r , i. 2 2 . /. 
3 5 . § . 1 . I), de pact. 

121'.. Las escepciones dilatorias se h a n de o p o ­
ner an te s de contestar el pleito , / . penult. y ult. C. 
e. t., á no ser que pertenezcan á la substancia del 
j u i c io , y lo hagan nulo d e s p u é s , /. z/^.C. de procur. 
ó n azcan , ó lleguen á not icia del reo después de 
contestado el ple i to , /. 4- &\ <?• ¿ - Es s ingu la r cí 
pr ivi legio de la escepcion de juez i n c o m p e t e n t e , /. 
ult. C. si á non comp.jud., y el de las acciones que 
se h a n de c e d e r , /. ¿$t, § . 1 . O. de Jideicom., las 
cuales pueden oponerse después de la sentencia . 

1 2 1 5 . Las peren tor ias pueden oponerse en los 
juicios de buena fe en cua lqu ie r estado del p l e i t o ; 
mas en los dé estricto de recho se han de a legar 
an tes de la contestación del plei to , y p r o b a r des— 
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pues de ella, L 8. C. e. t.l. g . C. de procer, long. temp. 
Esceptúanse sin e m b a r g o aquellas que impiden la 
en t rada del p l e i t o , pues se han de alegar y p r o b a r 
antes de su contestación , y t ambién las escepciones 
del senadoconsul to , Veleyano y Macedoniano que se 
pueden oponer a u n después de la sentencia /. n . 
D. ad SO, Vellejan. 

T Í T U L O X I V . 

R E P L I C A C I O N E S . 

1 2 1 6 . A s í como el reo elude con su escepcion la 
in tención del a c t o r , así este invalida la escepcion 
del reo con nueva a legac ión , que se l lama réplica, 
pr. Inst. e. t. M a s como puede suceder que la r é ­
plica que á p r imera vista pareció justa se eluda con 
nueva alegación del r e o , e s t a se l lama entonces du­
plica, § . i . Inst. lug. cit.. 

1 2 1 7 . E n ciertos foros se concede al ac tor la 
triplicación , y al reo la cuatriplicacion, § . . 2 . Inst. 
e. t., y aun se admi ten alegaciones ul ter iores . P e ­
ro no se debe pe rmi t i r esto en los juicios bien e s ­
tablecidos sin que haya justa causa ; antes al c o n ­
t r a r i o , se compele á las par tes á que en la r é p l i ­
ca y en la dupl ica conc luyan pa ra sen tenc ia ; y si 
no lo h a c e n , el juez de oficio da la causa por con­
cluida. La ú l t ima alegación compete al r e o , cuyo 
uso confirman así la justicia como la prác t ica fo­
rense. 

T Í T U L O X V . 

I N T E R D I C T O S . 

1 2 1 8 . B i e n a v e n t u r a d o s se l l aman en derecho los 
2 6 
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poseedores , p o r q u e están exentos de mani fes ta r y 
p r o b a r el t í tu lo , / . n . C. de pet. hcer. y. /. 2 8 . C. 
de reí vind., p o r q u e si tienen buena fe hacen suyos 
c ier tos f ru tos ( § . 3 4 9 y sig.) , p o r q u e re t i enen la 
cosa mien t r a s el c o n t r a r i o no p ruebe que es suya , 
.§ . 4« Inst. e. t., p o r q u e se defienden en la p o s e ­
sión a u n p o r a u t o r i d a d p r i v a d a , /. 1 . C. unde vi, 
y lanzados de ella pueden i n m e d i a t a m e n t e l anzar 
á su vez al c o n t r a r i o , /. 3 . § . 9 . /. 1 7 . 1). de vi et 
vi arm. , y finalmente po rque gozan del derecho de 
que en c i rcuns tanc ias iguales es mejor la condición 
de ellos , /. 2 . §. 9 . D. uti possid. , r e su l t ando de a q u í 
que en caso de d u d a la sentencia se p r o n u n c i a en 
su f a v o r , l. i 2 5 . /. 1 2 8 . D. de reg. jur. 

1 2 1 9 . P a r a ev i t a r los desórdenes que r e s u l t a r í a n 
de los pleitos sobre posesión , se establecieron los 
interdictos, que fueron por derecho a n t i g u o ciertas 
fórmulas de palabras, por las cuales el pretor man­
daba ó prohibía hacer alguna cosa en la causa de 
verdadera ó cuasi posesión , pr. Inst. e. t. M a s po r 
derecho nuevo son acciones estraordiñarías, por las 
cuales se trata sumaria y principalmente de la ver­
dadera ó cuasi posesión , pr. §. ult. Inst. e. t. I. 2 . § -
2 . D. e. t. 

* i 2 2 0 . L a posesión h ab l ando en general , es la de ­
tención de la cosa , /. i.pr. § . 1. D. de adquir. vel 
amitt. poss. I. 9 . D. de reí vind., p e ro se divide en 
natural y civil. La natural es la que consiste ó en 
la nuda retención , ó la que á lo menos n o está 
acompañada de la justa in tención de a d q u i r i r la co­
sa , /. 1 2 . pr. D. lug. cit. L a civil es aquel la po r la 
cual detenemos u n a cosa en que t enemos d e r e c h o , 
ó que poseemos con á n i m o de hacer la n u e s t r a , 1. 
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§. g. D. de vi et vi arm. i. 2. §. 1. D. pro hcer. 

1221. A s í como los interdictos se conceden p r i n ­
c ipalmente sobre la posesión civil tomada lata ó es­
t r i c t a m e n t e , a s í t ambién se han establecido á su 
ejemplo o t ros que nacen de la propiedad. 

1 2 2 2 . Es tos s o n : ¡ j ° prohibitorios , como los in ­
t e rd i c to s , para que no se cometa fuerza contra el 
que estuviere en posesión, para que no se haga al­
guna cosa en lugar sagrado, ó en lugar ó camino 
público: 2 . 0 restiiutorios?, como el in terdic to linde 
vi: 3 . ° exhibitorios , como los de mostrar el hombre 
libre, de manifestar el testamento, acerca de los cua­
les se encuen t ran varios t í tulos en el Digesto. H a y 
también interdictos mistos, /, 1 . § . 1 . D. e. t. 

1 2 2 3 . O t r o s son para alcanzar, o t ros pa ra re­
tener , y o t ros pa ra recobrar la poses ión, §. 2 , 3 , 
4. Inst. e. t. 

1224. Los interdictos quorum bonorum, quod le— 
galorum , y Salviano, s irven pr inc ipa lmente p a r a 
a l c a n z a r l a posesión, §. 3 . Inst. e. t. 

1 2 2 5 . El interdicto quorum bonorum se da al p o ­
seedor de los bienes ó al heredero p r e t o r i o , /. i', 
pr. D. quor. hon. , no con t ra cualquier poseedor que 
posee por t í tu lo s i n g u l a r , sino cont ra el que p o ­
see como heredero ó poseedor ( * ) , p a r a conseguir 
la posesión de las cosas he r ed i t a r i a s , §. 3 . Inst. e. 
t. I. x. pr. D. quor. bon. 

(*) Se dice que posee como heredero (pro hcerede) el que 
dice que es heredero ; y como poseedor (pro possessore) el 
que sabiendo que la herencia no le pertenece por ningún d e ­
recho posee porque posee, §. 3. Inst: e. t, l. 11 , 12, 13. D. de 
hoered. petit. 

1 2 2 6 . E s t e in terdic to se diferencia de la petición 
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de la herencia en que po r esta rec lamamos el d e r e ­
cho de la he renc ia ; p o r aquel la posesión de ella; 
po r esta no solo las cosas corporales , sino t a m b i é n 
los de rechos ; por aquel las cosas corporales s o l a ­
m e n t e , /. 2 . D. quor.bon. I. 1 2 . /. i g . D. dehcered. pet. 

1227 . Semejante á este in terdic to es el remedio 
de la l. ult. del C. de edicto dir. Iladr. toll., po r el 
cual el he redero n o m b r a d o en tes tamento pide p o r 
^derecho que se le ponga en posesión , si el t e s t a ­
m e n t o no adolece de a lgún vicio manifiesto. 

1 2 2 8 . E l o t r o in terd ic to quod legaiorum se da al 
heredero>ó al poseedor de los bienes que dio s a t i s ­
dación , /. 1 . § . 1 6 . B. quod legat., y se establece 
con t r a el legatar io que ocupó la cosa legada s in 
v o l u n t a d del he redero , pa ra que la res t i tuya , á fin 
de que pueda sus t rae r se Ja cua r t a Falcidia , ó sea 
condenado en lo que i n t e r e s e , /. 1 . § . 2 . D. I. un. 
C. quod legat. A u n q u e el legatar io adquiere el d o ­
min io del legado especifico sin necesidad de e n t r e ­
g a , no sucede lo mismo respecto de la posesión. 

I 2 2 g . E l in te rd ic to Salviano se da al d u e ñ o del 
fundo con t r a el colono p a r a conseguir la posesión 
d é l a s cosas del colono dadas en prenda p o r la r e n ­
ta q u e se ha de p a g a r , §. 3 . Inst. e. t. I. 1 . D. de 
Salv. interd. E l cuasi Sahiano se concede á t odos 
los acreedores con t r a el poseedor de la cosa q u e 
les está obligada p a r a conseguir la posesión de ella, 
7. 1 . § . D.. lug. cit. 

1 2 0 0 . P o r t a n t o , estos interdictos se diferen— 
jetan de las acciones Se rv i ana y cuasi S e r v i a n a , casi 
del mismo m o d o que el edicto quorum bonorum de 
la pet ic ión d e ^ l a herencia ( § . 1 2 2 6 ) ; escepto que 
en las acciones S e r v i a n a y cuasi Serviana se h a de 
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p r o b a r que la cosa está en los bienes del d e u d o r , 
/. 15 . §. i . D. de pign., mas en los in te rd ic tos S a l -
v iano y cuasi Sa lv iano , que ha sido llevada al f u n ­
d o , /. i . pr. D. §. i . sig. I. 2. D. de Salo. ínter— 
díct. Aquel las acciones se dan con t r a c u a l q u i e r p o ­
seedor , mas este in te rd ic tóse da d i r ec t amen te c o n ­
t r a el c o l o n o , /. i . C, de precar. 

i 2 3 i. Los in terdic tos de r e t e n e r l a posesión son 
uti possídetis y utrubi, §. 4- Inst, e. t. 

1 2 3 2 . El in te rd ic to uti possídetis compete al q u e 
ni po r fuerza, n i clandestinamente, n i por preca­
rio posee la cosa inmueble al t i empo de c o n t e s t a ­
do el p l e i t o , /. i . §. 8 , g. D. uti possid., y se e s ­
tablece con t ra el que le t u r b a en la posesión de 
ella , p a r a que desista y dé caución de n o m o l e s ­
t a r l e en lo f u t u r o , pagando al m i s m o t i e m p o los 
perjuicios , /. i . §. 4 ? 6. I). I. un. C. uti possid. 

1 2 3 3 . P o r el c o n t r a r i o , el in te rd ic to utrubi se 
da al que ni por fuerza , n i c l a n d e s t i n a m e n t e , n i 
p o r precar io posee la cosa mueb le al t i e m p o de 
contes tado el p l e i t o , /. un. §. i . B. utrubi y §. 4-
Inst. e. t., c o n t r a el que le inquie ta , p a r a q u e de­
sista y dé caución de no moles tar le en lo f u t u r o , 
y pague los perjuicios. 

I 2 3 4 - El in te rd ic to unde vi s i rve p a r a r e c u p e ­
r a r la posesión , y compete á aquel que por f u e r ­
za es lanzado de la posesión de u n a cosa i nmueb le , 
y t amb ién á su h e r e d e r o , /. 1. § . 44- D. de vi et 
vi arm., con t ra el que le espelió de ella , m a s n o 
con t r a su h e r e d e r o , escepto en la p a r t e que le t o ­
c ó , /. 1. § . ult. I. 2 . D. /. 2 . C. lug. cit., p a r a que 
res t i tuya la posesión con todos los f rutos y u t i l i ­
dades ; resarza todos los danos causados, §. 6 . Inst. 
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e. t., y si hub ie re dejarlo de poseer, pague los p e r ­
juicios que r e s u l t e n , /, i 5 . I). lug. cit. 

1 2 3 5 . P o r ú l t imo , hay unos in terdic tos simples, 
en los que fácilmente aparece quién posee , y qu ién 
es r e o , v. gr . quorum bonorum, quod leqatorum, 
Salviano, unde vi. H a y o t ros que son dobles, en los 
cuales a m b a s par tes pueden ser ac to r y r e o ; tales 
son los in terd ic tos uti possídetis y utrubi, l. 2 . pr. 
1). § . ult. Inst. e. t. 

. 1 2 3 6 . L a na tu ra leza de todos los in t e rd ic tos es 
que son c o n t r a la p e r s o n a , que n o nacen de d e r e ­
cho en la cosa, s ino á la cosa, /. 1 . § . 3 . D. de interd., 
y que se procede en ellos sin a p a r a t o de juicio. 

1 2 3 7 . Es tos remedios se d iv iden en sumario y 
ordinario, y se d i fe renc ian : i . ° en que en el suma­
rio se t r a t a de la posesión novísima y momentánea; 
en el ordinario, de la mas antigua; p o r cuya r a ­
z ó n , vencido uno en el s u m a r i o , t odav ía le queda 
á salvo el o r d i n a r i o : 2 . 0 que en aquel no se d i s ­
p u t a si a lguno posee po r fue rza , o c u l t a m e n t e , ó 
p o r p r e c a r i o , sino si posee pací f icamente; mas en 
este se a t iende á la cualidad de la poses ión : 3 . ° 
que en aquel se p rocede sin g u a r d a r el orden de 
derecho y sin e s t r é p i t o de ju ic io ; en e s t e , g u a r ­
dando el orden jur íd ico y con el m a s pleno c o n o ­
cimiento de la causa . E l posesorio se opone al pe­
titorio , pe ro no se puede establecer sino después 
de concluido a q u e l , / . 1 8 . § . 1 . D. de vi , cap. sig— 
nijicaverunt 3 6 . X. de test, et aiteslat. 

T Í T U L O X V I . 
T E N A D E L O S L I T I G A N T E S T E M E R A R I O S , 

1 2 3 8 . E n t i é n d e s e a q u í por pena de los litigantes 
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temerarios los medios de refrenar la temeridad de 
los litigantes. Haber. Proel, á la Inst. e. t. Es ta t e ­
mer idad se refrena con el juramento de calumnia, 
con la pena pecuniaria, y con la infamia, pr. Inst. e. t. 

I 2 3 g . E l j u r a m e n t o de calumnia, por el cual las 
par tes y los abogados ju ran que tienen por justa la 
causa , es ó general, ó especial. E l reo, el actor y 
el abogado prestan el general: el reo jura que t i e ­
ne su causa po r justa , que no negará t e m e r a r i a ­
m e n t e , y que no diferirá el p le i to : el actor que 
establece su acción no con án imo de ca lumnia r y 
ve ja r , sino porque cree que su causa es j u s t a , y 
que no usará de p ruebas falsas ; finalmente, el abo­
gado que considera ser justa la causa de su c l i e n ­
t e , y que no le p a t r o c i n a r á , si se persuade de lo 
con t r a r io , /. 2. C. de jurejur. propter calumn. I. 1 4 . 
§. 1. c?. de judie. Nov. 4 9 - cap. 3 . 

1 2 4 0 . Todos ios l i t igantes deben p res t a r este j u ­
r a m e n t o , escepto los padres y p a t r o n o s , l. 1 6 . D. 
de jurejur. y l. 34- §. 4 - D- ^US- Se debe p r e s ­
t a r en todas las c a u s a s , menos en las c r iminales 
en que hay sospechas m u y fundadas de que el reo 
cometa perjurio. T a m b i é n se debe pres ta r a b s o l u ­
t a m e n t e , Auth. principales C. de jurej. propt. calumn. 

1 2 4 1 . El especial, que t ambién se l lama de ma­
licia según el cap. 2. §. ult. de jurejur. cal. in 6 . , se 
p res ta ó por el c o n t r a r i o , ó por el j uez , s iempre 
que en cualquier pe r iodo del juicio se sospecha que 
h a y ca lumnia ; y m u c h o mas cuando alguno defie­
r e al j u r amen to de o t r o , /. 2 4 . §• 4- & 37 . I). de 
jurej., exige la manifestación de los documentos , 
desea que se le mues t re la cosa , denuncia alguna 
nueva o b r a , /. 5. §. i 4 « de oper. nov. mine, 6 
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finalmente ofrece las posiciones de los hechos y son 
contes tadas p o r o t r o , c u y o j u r a m e n t o se l lama p o r 
los g ramát i cos de las cosas que se han de dar y res­
ponder ( d a n d o r u m et r e s p o n d e n d o r u m ) , cap. 2 de 
t estam. in 6 . 

1 2 4 2 . E l o t r o m o d o de re f renar á los l i t igan tes 
t e m e r a r i o s es la pena p e c u n i a r i a , la cual consiste 
en q u e hay c ier tas causas q u e se a g r a v a n p o r la n e ­
gación del reo ( § . 1 1 2 2 ) ; y e n que el vencido es con ­
d e n a d o á pagar las costas al vencedo r ; á no ser q u e 
h a y a tenido p r o b a b i l i d a d de g a n a r , §. 1. Inst. e.t. 
1. 7 9 . pr. D. I. i 3 . § . 6 . C.de judie. A n t i g u a m e n ­
t e si u n o d e m a n d a b a á o t r o sin de recho de h a c e r ­
l o , se le c onde na ba en c incuen ta s u e l d o s , / . 1 . §. 
2 . II. de in jus. voc. 

1 2 4 3 . F i n a l m e n t e , se cast iga con pena de infa­
mia á los que p roced iendo p o r s í se les c o n d e n a ó 
p o r del i to públ ico ó p r i v a d o (escepto el de la ley 
A q u i l i a ) , ó po r acción de d o l o , ó p o r a l g u n o de 
los c u a t r o c o n t r a t o s q u e causan i n f a m i a , según d i -
g imos en el § . 7 4 4 - (§• i? 2 . Inst. e. t.j. 

T Í T U L O X V I I . 

O F I C I O D E L J U E Z . 

1 2 4 4 « Y a hemos d icho que en R o m a e r a n d i s ­
t i n t o s los oficios de magistrado y de juez. A l ma­
gistrado compet ía jur isdicción con i m p e r i o m i s t o ; 
a l juez, el n u d o c o n o c i m i e n t o , /. i 5 . II. de re jud. 
L o q u e se hacía de l an t e de aquel, se decía que e r a 
in jure (en de recho) ; lo que de lan te de e s t e , in ju-
diciü (en juicio); Schilt. exerc.y. § . 3 . A q u e l cono­
cía de derecho (de j u r e ) , este de hecho (de f ac to ) . 
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Si el mismo p r e t o r conocía no solamente de d e ­
recho sino t ambién de h e c h o , se decía que el jui­
cio era eslraordinario, /. 1 7 8 . § . uL D. de verb. 
sign., tales son por derecho nuevo los interdictos, 
y el conocimiento eslraordinario de otros negocios. 
TU. D, de extr. cognit, 

1 2 4 5 . Mas como el magis t rado conoce dé las cau­
sas civiles ó c r i m i n a l e s , así t ambién se le da ó ju­
risdicción , ó imperio. La jurisdicción es el conoci­
miento que compete por derecho de magistrado. Cu-
yac. Paraiitl. ai tit. de jurisdic. en las Pand. I m ­
per io era la potestad armada. Sigon. de jur. civ. 
rom. Ubi 1 . cap. 2 . 

1 2 4 6 . Como al que se confiere jurisdicción se le 
conceden todas las cosas sin las cuales no p o d r í a 
ejercerse, /. 2 . I), de jurisdict., quis ieron los r o ­
manos que con la jurisdicción de imper io es tuv ie ­
sen reunidas ciertas a t r ibuciones que consisten en 
la ejecución y coerción c iv i l , á la manera que Ja 
jurisdicción en cuan to es conocimiento de causa n o 
se separa del i m p e r i o , /. 6 . pr. JJ. de offic. procos. 

1 2 4 7 . De aqu í es que el imper io se divide en 
mero y misto; y el mero no se toma por sumo y es-
ce lente , sino en el sentido que se opone al misto. 
Pand. Part. \. not. al § . 2 3 3 . 

1 2 4 8 . Impe r io mero es la potestad de castigar á 
los criminales concedida por ley especial, l. 3 . TJ. 
de jurisdict. Misto es el que también tiene aneja ju­
risdicción, l. 3 . I). de. jurisdict., porque así como 
la potestad de castigar no puede ejercerse sin c o ­
noc imien to , asi la fuerza y potestad de ejecutar y 
refrenar son inherentes á la jurisdicción , la que no 
puede existir sin una coerción moderada , /. 1. §. ult. 
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/. itlt. i . D . de ofjic. ejus cui mand. est jurisdic. 
1 2 4 9 - P o r t a n t o , aquel á quien compete la ju­

risdicción tiene o r d i n a r i a m e n t e el imper io misto; 
p e r o aquel á qu ien compete el i m p e r i o misto n o 
s i empre t iene el mero, l. t . §. ult. ü. lug. cit. Sin 
e m b a r g o , bien podía uno t ener jurisdicción , y ca­
recer del impe r io misto. Pueden se rv i r de ejemplo 
los magis t rados mun ic ipa l e s , á quienes nues t ros 
au to res niegan las cosas que son mas bien de impe­
rio , al paso que les conceden las que son mas bien 
de jurisdicción, /. i^.-D. de jurisdici. I. 2 6 , pr. y §. 
1 . ad municipal. 

1 2 5 0 . La jur i sd icc iones ó voluntaria, ó conten­
ciosa. Aquel la se ejerce en los que voluntariamente 
se someten á ella, como en la adopción , m a n u m i ­
sión , emancipac ión ; ésta aun entre los invitas con 
conocimiento de causa, tales son todas las acciones, 
/. 2 . /. 3 . D . de offic. procos. Aquel la podía ejer­
cerse por cualquier magistrado, con tal que tuv ie ­
se la acción de la l e y , esta tan solo por el juez com­
petente , l. 2 0 . D . de jurisdic. Aquel la se ejerce 
aun en los di as feriados , /. 8. C. de fer. et extra 
tribunal, l. 36 . pr. D . de adop. § . 2 . Irist. deliber­
a n , y a u n en causa propia , l. 3 . /. 1 4 - í^-de adopt. ; 
en esta sucede todo lo c o n t r a r i o . 

1 2 5 1 . Divídese también en ordinaria y estraor— 
diñaría. Ordinaria es la que compete por derecho 
de m a g i s t r a d o , como el derecho de d e c r e t a r , de 
n o m b r a r j u e z , de ejecutar. L a estraordinaria se 
confiere por ley especia l , como la dación de t u t o r , 
/. 7. §. fin. I). de off. procos. Aquella puede d e ­
legarse, pero no esta, /. 1. pr.de off. ejus. cui mand. 
est jurisdict. 

http://pr.de
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1 2 5 2 . F i n a l m e n t e , se divide en propia, que es 
la q u e compete por derecho prop io de magis t rado , 
/. 5 . /. 6. 1). de jurisdict.; en delegada, que es la 
q u e u n o ejerce en nombre de o t ro m a g i s t r a d o , /. 
5. /. 1 6 . II. liig. cit. I. i . § . i . /. 3 . II. de offic.ejus 
cui mand. est jurisdict.: y en prorogada, la cual se 
ejerce ó por espreso ó tácito consent imiento de a m ­
bas par tes , ó fuera de los t é rminos prescr iptos po r 
la l e y , /. 1 8 . I). de jurisdict. I. i.l. i. II.de judie. 

i 2 § 3 . M a s hoy no hay diferencia en t re las c o ­
sas que se hacen en derecho y en juicio , pues en 
R o m a dejaron de n o m b r a r s e jueces pedáneos a n ­
tes de J u s l i n i a n o , §. ult. Inst. de inlerdict. , p e ro 
n o desde los t iempos de Diocleciano como infieren 
afgunos de la /. 2. C. de. pedan, jud. (Véase á Ger. 
Noodt. de jurisdict. é imper. lid. 1 . cap. i 5 . ) . E n 
este sentido se debe t omar lo que dicen los j u r i s ­
c o n s u l t o s , e s t o e s , que hoy son es t raord inar ios t o ­
dos los ju ic ios , §. ult. Inst. de interdict. 

1 2 5 4 - S i endo hoy es t raord inar ios todos los j u i ­
c i o s , se sigue que un mismo magis t rado conoce de 
e l l o s , p ronunc ia sentencia , y la ejecuta. 

1 2 5 5 . C o m o hay ciertas cosas acerca de las c u a ­
les so lamente decide á petición de p a r t e , y o t r a s 
en que procede de oficio, aun sin preceder solici­
t u d a l g u n a , los doctores dividen el oficio del juez 
en mercenario y noble. A este pertenece el tit. del 
C. ut quee desunt advocatis judex suppleat que el juez 
supla ¡o que falta á los abogados. 

1 2 5 6 . Debe dar la sentencia arreglada á las le­
yes , const i tuciones y c o s t u m b r e s , pr. Inst. e. t., 
r ecur r i endo en falta de estas al derecho común. 

1 2 5 7 . J u s t i n i a n o enseña con ejemplos en el §>. 
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i . j r sig. Inst. e. t. lo que debe o b s e r v a r el juez en 
los diversos juicios y acciones. 

1 2 5 8 . E l juez ejecuta la s e n t e n c i a , p e r o debe 
u s a r de a l g u n a lenidad c u a n d o el reo es c o n d e n a ­
d o á p a g a r a lguna c a n t i d a d , y p r e s t a cauc ión de 
que la sa t i s fará d e n t r o de c i e r t o t i e m p o , §. 2 . Inst. 
e. t. L a /. ult. C. de exequut. reí jud. concede al reo 
c o n d e n a d o el espacio de c u a t r o meses . C u a n d o la 
sentencia recae sobre espec ie , es ta se debe e n t r e ­
g a r i n m e d i a t a m e n t e , / . 9 . 1). de reí vind. 

i 2 5 g . Si la especie se adjudica p o r juicio fami­
liar ereiscundee,, communi dividundo , ó finium regun— 
dorum, el d o m i n i o de ella pasa i n m e d i a t a m e n t e á 
qu ien se adjudica, a u n q u e no med ie t r a d i c i ó n (not. 
2 . al §. 016), U/p. Fragm. tit. 1 9 . § . 1 6 . § . ult. 
Inst. e. t., con tal que n o sea agena , p o r q u e e n ­
tonces so lamente se t rasf iere la facul tad de u s u c a ­
p i r , /. 1 7 . D. de usucap. P o r las sentencias dadas 
en los demás juicios no a d q u i r i m o s d o m i n i o n i n i n ­
gún o t r o derecho real , pues ellas no hacen m a s 
q u e d e c l a r a r sin confer i r d o m i n i o , /. 8 . § . l^.D.si 
serv. vindic. D e a q u í es q u e la acción de cosa j u z ­
gada n o es r e a l , s ino p e r s o n a l . 

T Í T U L O X V I I I . 

J U I C I O S P Ú B L I C O S . 

1 2 6 0 . H e m o s dicho en el §. 9 8 8 que los del i tos 
son privados 6 públicos, c u y o conoc imien to n o p e r ­
t enec ió en los t iempos l ibres de la r epúb l i ca á los 
m a g i s t r a d o s que ten ían jurisdicción , s ino á a q u e ­
llos á quienes la ley hab ia confer ido el i m p e r i o m e -
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ro . Si se t r a t aba de la vida de un c iudadano r o ­
m a n o , el conocimiento de (a causa pertenecía al 
p u e b l o ; pero en t i empo de los Emperadores t o c a ­
ba al prefecto de la ciudad y á los gobernadores 
de las provincias. J u s t i n i a n o t r a t a de los delitos 
públicos al fin de las Inst i tuciones. 

1 2 6 1 . Los delitos públicos se diferencian de los 
pr ivados en que no los persiguen los par t icu la res 
á quienes interesa , s ino la república. De a q u í es 
que todos pueden a c u s a r , escepto aquellos á q u i e ­
nes se prohibe especialmente , § . 1 . Inst. e. t. ; pe­
r o es menester que el acusador se comprome ta en 
el libelo á sufrir la pena del t a l i o n , si fuere c o n ­
vencido de c a l u m n i a , /. 7. pr. I. ult. C. de accus.et 
inscrip. I. ult. C. de calumn. E n estos delitos no se 
t r a t a del in terés p r i v a d o , sino de imponer al d e ­
l incuente el condigno castigo. 

1 2 6 2 . La pena es ó capital ó no capital. A q u e ­
lla priva ó de la vida na tu ra l , ó del estado civil 
(not. al § . 2 1 4 ) » e s t a n o qui ta ni la vida ni el e s ­
tado civil, esto e s , la l ibertad ó la c iudadan ía , / . S. 
§. ult. D. de peen. § . 2 . Inst. e. t. 

* 2 6 3 . E n t r e los romanos fueron penas capitales 
la condenación á h o r c a , el ser quemado v i v o , la 
decapitación., la condenación á m i n a s , y la d e p o r ­
tación á una isla , /. 2 8 . pr. §. u . /. 8 . § . 1. sig D. 
de pan. N o capitales fueron el castigo aplicado con 
va ra s ó látigos , la condenación á obras públ icas 
la re legación, la i n famia , y la pr ivación de e m ­
p l e o , /. 6 . § . ult. I. 7. /. 8 . pr. I. 2 8 . D. de peen. 

1 2 6 4 . Los delitos se dividen ó en públicos p o r 
escelencia, ó en estraordiñarlos. Aquel los son los 
que se castigan po r leyes especiales; estos p o r n i n -
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guna ley establecida. D e aquellos se t r a t a en las 
I n s t i t u c i o n e s , como veremos a h o r a ; de estos en el 
lib. 4 7 de las P a n d e c t a s . 

1 2 6 5 . Las leyes q u e existen acerca de los j u i ­
cios p ú b l i c o s , s o n : i . ° la ley Julia de magestad: 
2 . 0 la ley Julia de adulterios : 3.° la ley Cornelia 
de sicarios : 4 - ° la ley Pompeya de parricidios : 5.° la 
ley Cornelia de falsedades: 6 . ° las leyes Julia de fuer­
za pública y privada : 7 . 0 la ley Julia de peculado 
y de residuos: 8 . ° la ley Favia de plagiarios: g.° 
las leyes Julias de amhitu, de cohecho y de annona. 

1 2 6 6 . 1. La ley Julia de magestad publ icada p o r 
J u l i o César , Cic. Philip. I., castiga á ios que i n ­
t e n t a n a lguna cosa con t r a el e s t a d o , ó con t r a el 
poder del p r í n c i p e , §. 3 . Inst. e. t. I. 1 . § . 1 . D. 
ad leg. Jul. majest. ; y abraza no solo el c r imen de 
perduelion, s ino el de magestad, l l amado así e s p e ­
c i a l m e n t e , /. ult. D. lug. cit. I. ult.C* de abolit. 

1 2 6 7 . C o m e t e el c r imen de perduelion el que tie­
ne miras hostiles contra el estado ó el príncipe , //. 
1, 2 y ult. U.ad leg. Jul. majest. , §. 3 . Inst. e. t. E s 
r eo del c r imen de magestad en especial el que i n ­
vade los derechos de la magestad , ó comete con 
á n i m o hosti l a lguna cosa de hecho ó de pa l ab ra s 
en ofensa del p r í n c i p e , / / . 6 , 7 y ult. I). lug. cit. 

1 2 6 8 . P o r la enormidad del c r imen se ha e s t a ­
b l e c i d o : x.° que puedan acusar a u n los que t ienen 
p roh ib i c ión de hacerlo en ot ros juicios , /. J.pr. §. 
x , 2 . /. 8 . D. lug. cit. : 2 . 0 que no se a d m i t a n a b o ­
g a d o s , /. 5 . §. 2 . C. lug. cit.: 3 . ° que no se i n t e r ­
ponga apelación, /. 6 . §. g. D. de injust. rupt. irrit. 
fact. de tam. : 4 - ° que se dé fe a u n á los test igos 
i n h á b i l e s , /. 7. § . 1. C. ad leg. Jul. maj.: 5.° q u e 
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se pueda cometer aun con t ra los minis t ros del p r i n ­
c ipe , c u a n d o se les ofende con el carác ter de tales, 
/. 5. pr. C. e. t.: 6 . ° que se castigue el nudo c o n ­
sejo , el s imple conocimiento ó el silencio del que 
lo sabe ( * ) , /. 5. §. 6 , 7. C. lug. cit. 

(*) Así piensa Bartolo fundándose en esa ley ; pero Baldo 
dice que su alma debe ser atormentada en los infiernos por 
esta sentencia. En la práctica yo pensaría como Baldo, no ©bs-
tante que la /. 5- C. de majest. favorece á Bartolo. 

1 2 6 9 . La pena del cr imen de perduelion es til t i ­
m o sup l ic io , /. 5. pr. §. 6 , C. lug. cit. , infamia des­
pués de la m u e r t e , §. 3 . Inst. e. i., y confiscación 
de bienes , /. ult. 1). I. 5 , 6 , 7 , 8 . pr. C. lug. cit. 

i . 2 7 0 . A los hijos se pr iva de la sucesión de la 
m a d r e y de la a b u e l a , d é l a herencia que le dejan 
los e s l r a ñ o s , y se le escluve de todos los empleos. 
A las hijas so lamente se les concede la legítima de 
la he renc ia ma te rna , /. 5. §. 1 , 3 , 6. D. lug. cit. 

1 2 7 1 . E l c r imen de magestad considerado en es­
pec ia l , se castiga según su gravedad ó con pena ca­
p i ta l , ó con depor tac ión ó con relegación , cuya 
pena n o se estiende á los hi jos, §. 3 . Inst. e. t. I. 
2.1^. D. de poen. arg. I. ult. D. I. 5. /;/*. § . 1 . C. e. t. 

1 2 7 2 . I I . La ley Julia de adulterio no solamente 
castiga los adulterios, sino t ambién el cr imen ne­
fando , el incesto, el estupro y la alcahuetería. E n 
R o m a las leyes civiles no impus ieron pena a lguna 
á las prostitutas, pues se consideró como suficiente 
la que sufren con el ejercicio de una profesión t an 
d e t e s t a b l e , /. 1 2 . /. 2 9 . § . i.C. ad leg. Jul. de adult. 
I. i 3 . §. 2 . I), lug. cit. 

12 
casada 7

3 . .Adulterio es l a corrupción de una muger 
a o desposada, l. 6. §. /. l 3 t §, 2 > ¿ jgj^ 
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i . D. lug. cit. D e aqu í es , que según los p r i n c i ­
pios del derecho r o m a n o no so lamente el m a r i d o , 
s ino t a m b i é n el célibe que t iene cópula con la m u -
ger ó esposa de o t r o comete a d u l t e r i o ; mas no el 
m a r i d o que cohab i t a con ¡a s o l t e r a , pues en este 
caso so lamente es reo de e s t u p r o , /. 6. § . i . D. ad 
leg. Jul. de adult. Según el derecho canónico toda 
violación de la fe conyugal se considera como a d u l ­
ter io , Can. 1 5 . caus. 3 2 . queesi. 5 . 

1 2 7 4 . E s t a ley castiga este deli to con pena pú­
blica, y en cier tos casos se persigue privadamente» 
L a pena públ ica impues ta por la ley J u l i a n o fué 
de m u e r t e (como dice J u s t i n i a n o en el §. 4- Inst. 
e. t. i. 1 9 . C. de transad. I. g. C. ad leg. Jul. de 
adulta), s ino relegación á u n a i s l a , y confiscación 
de la m i t a d de los bienes as í del a d ú l t e r o como de 
la adú l t e ra , y la mi tad de la dote de e s t a , Paul. 
Sent. rec. lib. 2. tit. 2 6 . § 1 4 . C o n s t a n t i n o m a n d ó 
después que el adu l t e r io se castigase con pena c a ­
pi tal , /. 3 o . §. t . C. ad leg. Jul. de adult. , y J u s ­
t i n i a n o dispuso que se azotase á la a d ú l t e r a y se 
encer rase en un m o n a s t e r i o ; y que si el m a r i d o no 
la recibía d e n t r o de dos a n o s , se la cor tase el c a ­
b e l l o , Nov. i 3 4 - cap. 1 0 . 

1275. E l m a r i d o y el pad re de la a d ú l t e r a p u e ­
den persegui r p r i v a d a m e n t e este deli to. Aque l n o 
puede m a t a r á la muger ; pe ro s í al a d ú l t e r o c u a n d o 
le so rp rende en su misma casa, ó en o t r o cua lqu ie r 
p a r a j e , si ya antes le hab ía reconvenido t r e s veces 
de lan te de t res testigos. E s t e puede m a t a r á la hija 
de familia y al adú l t e ro c u a n d o los s o r p r e n d e c o ­
me t i endo el adu l t e r io en su casa ó en la de su y e r n o , 
/. 20 y sig. D. ad leg: Jul. de adult. Nop» 117.cap: i 5 . 



LIB. I V . TIT. XVIII. 4*7 

1 2 7 6 . La pena del crimen nefando es t ambién ca­
p i ta l , /. i 3 . C. ad leg. Jul. de adult. § . 4- Inst. e.t. 

1 2 7 7 . E l incesto es el coito ilícito entre las per­
sonas que no pueden casarse ó por consanguinidad ó 
por afinidad, l. 6 . /. ult. C. de incert. nupt. Si se 
comete en t re ascendientes y descendientes se c a s t i ­
ga con depor t ac ión ; en los demás grados con pena 
a r b i t r a r i a , / . 5 . I). de quozstion. Nov. 1 2 . cap. i.l. 
ult. D. de ril. nupt. 

1 2 7 8 . Estupro es la cópula que se tiene con la 
virgen ó viuda honesta sin inferirle violencia , /. 6 . 
§ . 1. /. 3 4 . pr. § . 1 . D. adleg. Jul. de adult. Si lo 
cometen personas de alguna consideración , se les 
confisca la mitad de los b ienes ; y si de la clase í n ­
fima , se les impone un castigo corpora l y re lega­
ción, §. 4« Inst. e. t. E l e s tup ro cometido á la fuer ­
za se castiga con pena capi tal , /. 1 . § . 2 . D. de ex-
traord. crimin. 

1 2 7 9 . L a alcahuetería es cuando u n o p r o s t i t u ­
ye las mugeres pa ra hacer gananc ia , /. 2 9 . pr. D. 
lug. cit.: si p ros t i tuye á su hija ó á su muger , la 
pena es capital ; y si á o t ras p e r s o n a s , es a r b i t r a ­
r i a , N00. 1 4 . /. 2 9 . § . 3 . D. lug. cit. 

1 2 8 0 . I I I . La ley Cornelia de sicarios castiga los 
homicidios y envenenamientos. E s homicida el que 
m a t a á un h o m b r e dolosamente , /. 1 . § . 3 . /, 1 4 . 
/. D. ad leg. Corn. de sicar., cuyo dolo se p r e sume , 
si usa de a r m a s , /. 1 . § . 3 . D. lug. cit. E l h o m i ­
cidio doloso se castiga con pena c a p i t a l , §. 5 , Inst. 
e. t. Gen. cap. g. v. 5 , 6 . , el cometido p o r culpa se 
castiga e s t r ao rd ina r i amen te /. 4 - § . V. I. 7 . D. lug. 
cit., y el cometido p o r caso ó en defensa p rop ia 
está exento de pena. 
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1 2 8 1 . Envenenamiento se l l ama el crimen por el 
cual uno hace , vende ó da veneno para matar un 
hombre, /. 1. § . I . /. 3 . pr. § . 1 , 2 . D. lug. cit., ó si 
alguno mata ó intenta matar por medio de artes má­
gicas t l. i 3 . IJ. lug. cit. § . 5 . Insi. lug. cit. L a pena 
de este delito es capi tal , §. 5 . Inst. e. t. II. 1 , 4> 5 . 
C. de malef. et mathem. ; pero es menes te r que los 
jueces no sean c rédu los en un del i to imag ina r io . 

1282. I V . La ley Pompeya de parricidios c a s t i ­
ga el homicidio comet ido e n t r e p róx imos cognados, 
esto es, si a lguno m a t a r e á su p a d r e , m a d r e , a b u e ­
lo , h e r m a n o , h e r m a n a , s o b r i n o , ó s o b r i n a , t io 
p a t e r n o ó m a t e r n o , t ia p a t e r n a , p r i m o , p r i m a , 111 u -
ger , m a r i d o , y e r n o , s u e g r o , p a d r a s t r o , a n t e n a -
d o , a n t e n a d a , p a t r o n o , p a t r o n a , /. I . pr. D. ad 
leg. Jut. Inst. de parric. 

1 2 8 3 . Ll par r ic ida es azo tado c rue lmen te , se le 
me te y cose en un saco j u n t o con u n p e r r o , un 
gallo, una vi'vora y u n m o n o , y se le a r ro ja al m a r 
ó r io vecino para que m u e r a en medio de las a n ­
gustias mas ho r r ib l e s , §. 6. Inst. e. 1.1. 9. pr. D. lug. 
cit. I. un. C. de his qui par. vel líber, occ. S i el m a r 
ó el r io están lejos, entonces se le quema v i v o , ó 
se le arroja á las be s t i a s , /. o,, pr. D. lug. cit. 

1 2 8 4 » IM? L a ley Cornelia de falsedades cast iga 
el c r imen que consiste en desfigurar ó suprimir do­
losamente la verdad en fraude de un tercero, §. 7. 
Inst. e. t. I. 1 6 . § . 2 . /. 2 3 . D. I 2 0 . C. ad leg. Cor-
nel de fals. Son reos de este deli to los que cometen 
falsedad en t e s t amen to ó en o t ro s d o c u m e n t o s , en 
t o m a r n o m b r e ageno , en d a r una d e c l a r a c i ó n , en 
s u p o n e r un p a r t o , en las m e n s u r a s , y finalmente 
en adu l t e ra r la moneda . 



LIB. IV. T.IT. XVIl í . 4 ' 9 
1 2 8 5 . E l siervo que comete este delito es c o n ­

denado á ú l t imo supl ic io ; y si es h o m b r e l ibre , se 
le castiga con deportación y confiscación de bienes, 
/. I . §. ult. I. 2 7 . i . ult. I. 3 2 . I). ad leg. Cornel. de 
fals. Los que adul teran moneda son quemados v i -

. vos según la constitución de Constantino M,., /. 1 . 
C. de fals. mon. El par to fingido, /. 1. C. de fals., 
el falso testimonio por el cual ha sido uno c o n d e ­
nado á m u e r t e , /. 1. § . 1 . D. ad leg. Cornel. de si-
car. , y la inmunidad falsamente concedida po r el 
escribano de la ciudad, se castigan con pena c a p i ­
t a l , /. 1. C. de inmun. nem. conced. Las demás fal­
sedades se castigan con penas a rb i t r a r i a s . 

1 2 8 6 . V I . La ley Julia castiga también la fuer­
za pública y pr ivada. La pública es una fuerza ar­
mada por la cual se turba la seguridad pública; l. 
l 3 . pr. y §. ult. D. ad leg. Jul. de vi publ. Se n u ­
mera en t re este delito el r a p t o de las doncellas y 
de las v i u d a s , y también la fuerza cometida por 
una persona pública ó con t ra una persona p ú b l i ­
ca, /. 7 . /. 1 0 . pr. I), ad leg. Jul. de vi publ. F u e r z a 
privada es la que se comete sin armasj §. 8 . Inst. e. t. 

1 2 8 7 . La fuerza pública se castiga con depor t a ­
ción , §. 8 . Inst. e. I. Si a lguno q u e b r a n t a con a r ­
mas la casa agena, ó comete r a p t o , la pena es c a ­
p i t a l , /. 5 . § . 2. /. 1 1 . D. ad leg. Jul. de publ. 1. 
un. C. de rapt. virg. La pr ivada se castiga con la 
confiscación de la tercera pa r t e de los bienes y con 
infamia , /. 1. pr. I ult. I). 1. 2 . C. de vi priv. § . 8 . 
Inst. e. t. 

1 2 8 8 . V I I . La ley Julia de peculado y de sacri­
legios castiga á los que hurtan el dinero público, ó 
cosas sagradas que ellos no administran, §. 9. Inst. 
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F I N . 

1 

e. t. I. 4- pr. /. 9 . § . 2 . I), ad leg. Jid. de pecul. 
1 2 8 9 . L a pena del peculado es la depor t ac ión , 

/. 3 . D. lug. cit. §. cj. Inst. e. t. , y a lgunas veces el 
c u a d r u p l o , /. 6 . §. idt. I. penult. 1). lug. cit. E l s a ­
crilegio e s t r a o r d i n a r i o se castiga en ciertos con p e ­
na de m u e r t e , / . 4 - §• *• 4 9-Pr- ¿?> F̂éŝ  

1290. V I I I . La ley Fahia de plagiarios c a s t i ga ­
ba con pena pecuniar ia á los que ocu l tan d o l o s a ­
m e n t e ó h u r t a n h o m b r e s l ibres ó s iervos ágenos, 
/. ult. D. ad leg. Fab. de plag. L a pena empezó 
después á ser a rb i t a r i a , y a lgunas veces capi ta l , /. 
I. /. idt. . § . I O . D. I. 6 ? 7 C. 

1 2 9 1 . I X . Ex i s t i e ron t ambién las leyes Julias 
sobre cohechos ( r e p e t u n d a r u m ) , sobre la compra de 
empleos (de a m b i t u ) , sobre hacer dolosamente algu­
na cosa para encarecer los comestibles (de a n n o n a ) , 
y sobre los administradores de rentas públicas que 
no rinden buenas cuentas (de rcs iduis) . E s t o s d e l i ­
tos no infieren pena c a p i t a l , y ya hoy según las 
cos tumbres del s ig lo , m u y r a r a vez se cast igan. P o r 
esta razón no nos detenemos en ellos. 

1 2 9 2 . Los pa r t i cu l a re s casi n o pers iguen hoy 
los de l i tos , p o r q u e el p r o c u r a d o r del fisco y los 
magis t rados proceden de oficio con t r a ios c r i m i n a ­
les , para purgar la sociedad de hombres perversos, 
l. 3 . 1). de offic. prms. 
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En la misma imprenta y librería de Sanz, se hallan 
de venta las obras siguientes. 

A l v a r a d o : Compend io del F e b r e r o , 2 tom. octavo. 
Ant igüedades r o m a n a s , de Ale jandro A d a m , 4 

t om. octavo mayor . 
Compend io de id. 1 t omo octavo. 
Alfabético del código de comerc io , 1 t om. c u a r t o . 
Bolet ín de ju r i sprudenc ia y legis lación, 3 tomos 

c u a r t o . 
B e n t h a m : Pr inc ip ios de legislación y codificación, 

3 tom. octavo m a y o r , 
ídem : Compendio de los t ra tados de legislación 

civil y penal , con n o t a s , por don J o a q u í n E s -
c r i c h e , 3 tom. en u n o , octavo mayor , 

í d e m : de Cárceles y p r e s id io s , 1 t omo octavo 
mayor". . \ 

í d e m : P ruebas judiciales, 2 t om. octavo m a y o r , 
í d e m : Deontologia , ó ciencia de la m o r a l , 2 t om. 

octavo mayor , 
í d e m : Táct ica de asambleas legis la t ivas , 1 t o m . 

octavo. 
C a s t r o : Discurso crí t ico sobre las l eyes , 2 tomos 

c u a r t o . 
D a p i n : Compend io his tór ico del derecho r o m a n o , 

1 t om. en diez y seis. 
T a p i a : Recursos de fuerza, 1 l omo cua r to . 
E s t a t u t o real de E s p a ñ a , 1 cuaderno octavo. 
F o z : V e r d a d e r o derecho n a t u r a l , 2 tom. oc tavo . 
í d e m : Derechos del h o m b r e , 1 t omo oc tavo . 
G a r r i d o : P r inc ip ios de legis lación, 3 t o m . oc tavo. 
G u i z o t : T r a t a d o sobre la pena de m u e r t e en m a ­

ter ias po l í t i cas , 1 t o m o cua r to . 



G o r o z a b e l : E x a m e n de los p r inc ip ios del derecho 
civil , 3 t om. oc tavo. 

He inecc i i : Historioe jur is r o m a n i , i t o m . c u a r t o . 
í d e m : Derecho n a t u r a l y de g e n t e s , i t om. c u a r t o . 
H i s to r i a de los t res d e r e c h o s , i t o m o c u a r t o . 
I n s t i t u í a civil de C a s t i l l a , p o r A s o , y M a n u e l , 2 

t o m . c u a r t o . ° v -
Ley sobre la sus tanciacion dé lo s a s u n t o s de m e n o r 

c u a n t í a , sanc ionada en diez de E n e r o de i 8 3 8 , 
i cuade rno c u a r t o . 

M a n u a l de delitos y p e n a s , 1 t om. oc tavo . 
T e o r í a de las penas y recompensas p o r J e r e m í a s 

B e n l h a m , 2 t o m . oc tavo . 
M a n u a l de prác t ica forense de Cast i l la , 1 t o m o 

octavo. l 0 X 6 r a 

M a n u a l del E s c r i b a n o cr imina l i s ta , 1 t o m . octavo. 
O r d e n a n z a de la Mil ic ia N a c i o n a l , 1 t o m . diez y seis. 
N u e v a ordenanza de reemplazos sanc ionada en 2 

de N o v i e m b r e de 1 8 3 7 , c o n ' a f i u e s e d e r o g a n 

todas las a n t e r i o r e s , 1 c u a d e r n o c u a r t o . 
P r i n c i p i o s c o n s t i t u c i o n a l e s , por D . J u a n D o n o s o 

C o r t é s , 1 c u a d e r n o oc tavo. 
P r o v e c t o de cons t i tuc ión del M i n i s t e r i o I s t u r i z , 1 

c u a d e r n o en diez y seis. 
R e g u e r a : V a l d e l o m a r guia p a r a el es tudio del d e ­

r echo p a t r i o , 2 t o m . en diez y seis. 
F e b r e r o n o v í s i m o , l i b re r í a de jaeces , escr ibanos y 

a b o g a d o s , suscr icion pendien te . 
M i l i : E l emen tos de economía pol í t ica , 1 l o m o oc­

t a v o m a y o r . 1 f ' S T O f B O l l 

F l o r e s E s t r a d a : E c o n o m í a política , 2 t o m . c u a r t o . 
E l e m e n t o s de legislación n a t u r a l , p o r P e r r e a u 2 

t o m . octavo. •oJICÜ?" o m o í 1 , zsaifiloq z 
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E l e m e n t o s de ve rdade ra lógica ó e s t r a d o s de los 
E l e m e n t o s de ideología del senador D e s t u t t - l r a c i , 
i t o m . oc tavo m a y o r , 

M a t e m á t i c a s de G a r c í a , 2 t o m . c u a r t o . 
Beca r i a : Del i tos y p e n a s , 1 t o m oc tavo m a y o r . 
D e la desigualdad persona l , 1 t o m . oc tavo. 
C a b a l a r l o : D e r e c h o c a n ó n i c o , 3 t o m . oc t avo . 
C o l o n : Procesos m i l i t a r e s , 1 t o m . oc tavo, q 
B u r l a m a q u i : D e r e c h o n a t u r a l , 1 t o m . oc tavo , 
J u r i s p r u d e n c i a p o p u l a r ó reglas p r á c t i c a s p a r a d i ­

r ig i rse cada c iudadano en los negocios que t e n ­
ga , 1 t o m . oc tavo . 

D icc iona r io de cambios y a r b i t r a g e s , 1 t o m . c u a r t o . 
Debe res y derechos del j u r a d o , 1 t o m . oc tavo . 
C o m p e n d i o de la h is tor ia de E s p a ñ a , p o r B a ñ e ­

ra , 1 t o m . oc tavo m a y o r . 
T a p i a : M a n u a l de i n v e n t a r i o s cuen tas y p a r t i c i o ­

n e s , 1 t o m o oc tavo . 
R e g l a m e n t o provis ional sobre la a d m i n i s t r a c i ó n 

de ju s t i c i a , a d i c i o n a d o , 1 t om. oc tavo . 
E l e m e n t o s de práctica ' fo rense , p o r don L u c a s 

G ó m e z N e g r o , c u a r t a ed ic ión , 1 t o m . c u a r t o . 
Colección de causas célebres falladas en los t r i b u ­

nales de E s p a ñ a , F r a n c i a é I n g l a t e r r a , cada 
p a r t e c o m p r e n d e 10 t o m . c u a r t o , ha conc lu ido 
la f r ancesa , y está sal iendo la española . 

Reci tac iones de He inecc io , 3 t o m . oc tavo . 
M a c a r e l l : D e r e c h o p ú b l i c o , 2 t o m . oc tavo. 
E x a m e n h is tór ico de la re forma cons t i tuc iona l de 

E s p a ñ a , por A r g u e l l e s , 2 tom. c u a r t o . 
Colección de decretos de las épocas c o n s t i t u c i o n a ­

les , 2 t om. c u a r t o . 
E s t a t u t o s de a b o g a d o s , 1 c u a d e r n o oc tavo m a y o r . 
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E l e m e n t o s del de recho p a t r i o , por , don J o a q u í n 
E s c r i c h e , i t o m . en diez y seis. 

Lecciones de derecho e s p a ñ o l , po r la R ú a , 2 t o ­
mos oc tavo. 

D icc iona r io r azonado de legis lación, por don J o a ­
q u í n E s c r i c h e , 2 tomos en folio , y salen p o r 
suscricion en cuadernos . 

P r inc ip io s de legislación ó esposicion de las leyes 
g e n e r a l e s , con a r reg lo á las cuales p r o s p e r a n , 
d e c a e n , ó se es tancan los p u e b l o s , p o r Car los 
C o m t e , 5 tom. octavo m a y o r . 

A l v a r e z : P o s a d i l l a , comen ta r io s á las leyes de 
T o r o , 1 t o m . c u a r t o . 

H a y ademas un g r a n su r t i do de obras de h i s to r ia , 
c iencias , a r t e s , l i t e r a t u r a , n o v e l a s , comedias , 
saínetes , l ibros de p r i m e r a educación y o t r a s 
var ias ma te r i a s . 
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