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PROEMIO D E L TRADUCTOR. 

Al dar á la estampa la versión castellana del Compen­
dio de lecciones escritas de Derecho romano, por M. R u ­
bén de Gouder, distinguido Magistrado de los Tribunales 
de la vecina República, nos alienta el convencimiento de 
que prestamos con ello un especialísimo servicio á la j u ­
ventud escolar española que consagra sus talentos al es­
tudio de la ciencia del Derecho. Porque no es una obra de 
consulta ó de ampliación la que le ofrecemos, sino el que 
podríamos lláma.T substmtum comprensivo y originalmen­
te metódico de toda la doctrina jurídica romana; Com­
pendio á cuyo indisputable valor intrínseco acompaña la 
utilidad práctica de sustituir con notoria ventaja los apun­
tes manuscritos, plagados por lo común de lamentables 
errores, que suelen tomarse, al vuelo de la palabra, en las 
aulas universitarias. 

Y pues al estudio del Derecho romano precede una in­
troducción histórica en la enseñanza oficial de aquella 
asignatura, hemos intentado bosquejarla en brevísimo Ep i ­
tome, á fin de que la obra resultase más adecuada á los 
repasos para que ofrece tan evidente utilidad. 

Mientras el campo de la literatura jurídica sea en 
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nuestra patria tan estéril que debamos surtir el mercado 
intelectual con las importaciones extranjeras, la obra que 
hoy reproducimos en nuestro idioma será el texto más 
rico en doctrina á vueltas de su relativa concisión, y por 
consecuencia el más acomodado á la naturaleza elemental 
de los estudios en nuestras escuelas de Derecho. 



IPÍTOME HISTÓRICO DEL DERECHO ROMANO. 

INTRODUCCION 

Tiene por objeto este resúmen con que adicionamos la pre­
sente obra, facilitar el estadio de las Instituciones con el p r é -

. vio conocimiento de la historia externa del Derecho romano,, 
•comprendiendo en ella sumaria noticia de la organización po­
lítico-jurídica de la antigua Roma en sus diversas épocas, los 
hechos más culminantes, las fuentes de donde brotaron sus 
leyes, y los caractéres y vicisitudes del conjunto de institucio­
nes que constituyen el sistema del Derecho romano hasta la 
época justinianea, como también su suerte posterior. Para ello, 
examinaremos rápidamente cada una de aquellas fuentes de 
'Derecho, á medida que aparezcan en la esfera jurídica del 
gran pueblo, no aisladas, sino simultáneamente, dividiendo á 

i¡al propósito la historia del Derecho romano en grandes perío­
dos, á partir de la fundación de Roma y á terminar en las últi­
mas vicisitudes por que pasó el Derecho en Oriente y Occi­
dente desde Justiniano hasta los comienzos de la época mo­
derna; con todo lo cual aparecerán justificados la importancia 
y el interés de su estudio. 

Siguiendo la opinión de respetables autores y tomando por 
base la decisiva influencia que tuvo en Roma la política sobre 
el De/echo, podemos dividir en cuatro períodos la historia de 
este último: Primer período: Desde los orígenes de Roma hasta 
la desaparición de la monarquía, caracterizado por la rudeza 
y el exclusivismo del Derecho y la confusión del público y el 
privado dentro del religioso. Segundo período: Desde la expul-
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sion de Tarquino el Soberbio y establecimiento de la Eepúbli--
ca, basta los dias de Augusto^ durante cuyo período se obser­
van, como sus notas características, en lo político, la sucesiva 
emancipación de la plebe, mediante reñida y porfiada lucha 
con el patriciado; y en lo jurídico, la influencia cada vez más 
pronunciada del j%s gentium que paulatinamente despojó al 
Derecho primitivo de su exclusivismo y rudeza, merced al pre­
tor peregrino y á las más frecuentes relaciones que Eoma sos­
tiene con los demás pueblos. Tercer período: Desde Augusto á 
Constantino; presenta como caractéres distintivos, en el orden 
político, la decadencia de las formas republicanas y su trans­
formación en Imperio; y por el contrario, el más alto punto 
de apogeo en la vida jur ídica, por la influencia decisiva de la 
filosofía estóica que informa las obras de los jurisconsultos, y 
por el cristianismo que se inicia en este período, verdadera 
edad de oro del Derecho romano. Cuarto período: Desde Cons­
tantino hasta Justiniano, ó sea la época de los emperadores-
cristianos, caracterizada por la completa cristianización del 
Derecho y su tendencia á fijarse definitivamente por medio de 
la codificación. Y por remate de dicho estudio daremos una 
breve noticia de la suerte del Derecho romano en Oriente y 
Occidente hasta la edad moderna. 

En cada uno de estos períodos, bien que de muy concisa 
manera, examinaremos los acontecimientos más notables que 
influyeron en el sucesivo desarrollo.del Derecho, la organiza­
ción política, administrativa y judicial de Roma y las fuentes 
legislativas, indicando, de pasada, el carácter propio de cada 
una de las más importantes instituciones. 

PRIMER PERÍODO. 

DESDE LOS ORÍGENES DE EOMA HASTA LA ABOLICION 
DE LA MONARQUÍA. 

Italia.—Afirman los autores, en presencia de las investi­
gaciones y modernos adelantos de la filología, que la raza 
indo-germánica, de diversas tribus compuesta, extendióse por 



INTRODUCCION 9 

la Europa, llegando á poblar la Italia los pelasgos, óseos,, 
umbríos , latinos, etruscos, sabelios, samnitas, yapigas é 
italiotas, estableciéndose en diversas regiones de la Penínsu­
la. Sin descender á un minucioso estudio, y limitándonos á 
fijar el estado de cultura de aquellos pueblos, debemos decir 
que algunas palabras por ellos empleadas revelan que se de­
dicaban al pastoreo, transición á la agricultura, y que se ha­
llaban organizadas en formas patriarcales, y en tal concepto 
era el matrimonio monógamo y era el padre jefe y señor ab­
soluto de la familia. Estas familias, asociadas, constituian las 
gentes, unidas por identidad de origen, de ideas y de intere­
ses, gobernadas por asambleas de ancianos, padres de familia, 
presididos por un jefe de elección popular, á quien puede con­
siderarse monarca. Tres pueblos, sin embargo, entre los men­
tados, merecen particular atención, porque fueron elementos 
concurrentes á la formación del pueblo romano: los latinos, 
los italiotas y los etruscos, también conocidos con las deno­
minaciones de ramenses, ticios y luceros. 

JEtruscos.—Eran los etruscos, llamados también réticos, el 
pueblo más civilizado de los que en Italia residían; repútasele 
descendiente de la gran familia indo-germánica. Establecióse 
en el Po, extendiéndose hasta el Tíber y el Arnio, y estaba 
organizado en una federación de doce ciudades unidas por 
vínculos religiosos y políticos, pero independientes entre sí, 
gobernadas cada una de ellas por los lucumones ó jefes de las 
familias patricias, poseedores por derecho hereditario de la 
ciencia y de la religión. Para tratar asuntos de interés común 
reuníanse los jefes de las ciudades en la metrópoli, no sienda 
para cada una de ellas obligatorio el cumplimiento de los 
acuerdos. En esta falta de unidad hallóse tal vez el secreto de 
la decadencia experimentada por este pueblo. 

Italiotas.—Forman el de este nombre los sabelios y los la­
tinos, tribus de la raza indo-europea establecidas en el La-
t ium. Distínguense por su carácter severo y por su respeto al 
juramento. La familia se organiza de un modo patriarcal; y el 

2 
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padre, que es á la vez señor, sacerdote j juez dentro de s u 
•casa, tiene ámplio y absoluto poder sobre la mujer y los hijos. 
En lo político, estaban g-obernados por un magistrado vi ta l i ­
cio, reuniéndose las ciudades, entre las cuales no existia 
verdadera federación, en asamblea general constituida por los 
representantes de cada una de aquellas y , en caso de guerra, 
para elegir un jefe. 

La tinos.—Pertenecen á la misma raza que los anteriores; 
ocuparon el territorio comprendido entre el golfo de Tarento 
y la parte oriental de la Sicilia, dentro del cual se halla el 
Latió, propiamente dicho, que comprende la región situada 
entre el Tíber, el Arnio y el promontorio Cireeo. Formaba 
-este pueblo una confederación de treinta ciudades, las cuales 
se hallaban á su vez constituidas por nn número de familias ó 

:ge7is, enlazadas por la comunidad de origen, lenguaje y cos­
tumbres. Estaban gobernadas por un jefe superior elegido por 
ios ciudadanos" sujetos al servicio de las armas, á quien ase­
soraba una asamblea formada por los jefes de familia. Consti­
tuía el estado dentro de cada ciudad el Capiúolium, fortaleza 
construida en una altura, y el Forum lugar donde se reunía el 
pueblo. Podían unirse en matrimonio los habitantes de estas 
ciudades confederadas, así como contratar y adquirir; emcaso 
-de guerra un solo, caudillo dirigía las huestes confederadas y 
fallaba las intestinas discordias un Consejo de la federación; á 
pesar de cuyos vínculos y relaciones se reconocía á estas ciu­
dades el derecho de guerrear entre sí. Con frecuencia celebra­
ban asambles federales y fiestas á Júpiter Latiario, para man­
tener estrechados los lazos de la confederación. Alba fué su 
primera capital, pero más tarde se sometió á Roma como se 
sometieron las demás ciudades del Latió y los otros pueblos 
-que ocupaban la Italia. 

Orígenes de Roma.—No es exagerado decir que hasta e ^ 
siglo xvm todo el trabajo de la crítica histórica sobre este 
punto ha sido de impugnación; pues los adelantos de la cien­
cia moderna rechazaban como fabuloso y falto de fundamento 
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cuanto habían escrito griegos y romanos acerca de los oríge­
nes de Roma. La carencia de todo monumento que perpetúe 
los vestigios de aquella primitiva edad déjala envuelta en la 
penumbra de la incierta conjetura, y solo empieza la certi­
dumbre cuando los galos invaden la ciudad de las siete coli­
nas (394 a. J.-C); hecho del que parten los historiadores para 
fijar la época de la fundación, 754 años antes de Jesucristo,, 
por haber mediado/según afirmaciones de los Pontífices, 360 
años entre uno y otro acontecimiento. Hallábase constituido 
este pueblo por tres tribus; según opinión de algunos por los 
ramenses ó latinos solamente; según otros, uniéndoseles suce­
sivamente los titienses ó etruscos y los luceros. 

§ 4 

Organización de Roma.—Estado civil de las personas.—El 
primer elemento es el pueblo, el cual, por la diferente condi­
ción jurídica de los individuos se divide en cuatro clases: pa­
tricios, plebeyos, clientes y esclavos. Los patricios eran los 
patresgentimn j yatres famil iar i im que gozaban de todos los 
derechos políticos y civiles. Los plebeyos procedian de tribu-
limítrofes, admitidos en la ciudad por Anco Marcio, según 
unos, porNuma según otros; y se igualaban á los patricios, 
excepto en el ejercicio de los cargos públicos, derecho de su­
fragio, concurrencia á las asambleas públicas, dignidades sa­
cerdotales y senaduría, de todo lo cual se hallaban excluidos.. 
Eran los clientes una clase intermedia entre los patricios y los. 
plebeyos, protegidos por los primeros y diferentes de los se­
gundos; son los esclavos manumitidos; el señor es el patrono 
y el esclavo pasa á la condición de cliente; de aquí nacen de­
rechos y deberes que constituyen \^ clientela ^ derecho de, 
patronato. Los esclavos carecen de personalidad y se conside­
ran como cosas. 

Por razón de su procedencia se dividía el pueblo romano 
en tres tribus; cada una de éstas en diez curias, y cada curia 
en diez decurias, formando un total de treinta curias y tres­
cientas decurias. Cada tribu tenia su jefe, llamado trihumis. 
Las curias tenian lugar propio donde reunirse y voto en l a 
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A samblea pública, como tenian su jefe y su culto propios. Se 
formaba cada una por un número indeterminado (íegens, agru­
pación de familias descendientes de un mismo tronco, según 
lo revela el cognomen gentilitium, unidas, además, por la iden­
tidad de culto y de derechos y deberes mútuos, fundados en 
el principio familiar. Entre otros derechos, existia el de la su­
cesión intestada, y entre otros deberes el de la cúratela. La 
gens se considera anterior á la formación del estado romano, 
resto de la organización patriarcal primitiva, base jurídica y 
elemento primordial de aquel estado, porque es la asociación 
primera de las familias, que sin abdicar su interior indepen­
dencia, constituyeron las primeras sociedades políticas. Por 
esto la curia es reunión de gentes, con poder, derechos y reli­
gión propios, y la suma de estos poderes forma el Estado, que 
se halla constituido no sobre las curias, sino por la asociación 
de gentes. 

Cmdadania. -Los individuos de la g.ens, que eran los patri­
cios, gozaban de la ciudadanía, título eminente que re­
presentaba una suma de privilegios. Entre los derechos que 
atribuia, unos eran públicos, como e\ jus su f ragüm, eljusTio-
norum, el jus occuyandi agrum pu&licum; y otros privados, 
como el Jus connudium, el derecho de patronato y el jus com-
mercium, común también á los plebeyos; y entre los deberes, 
algunos tenidos en tal estima que se consideraban como dere­
chos, podemos citar el jus militice j el jus triñuti. 

Organización de los poderes.—Tres son las instituciones que 
comparten el ejercicio del poder: el Rey, el Senado y los Co­
micios ó Asambleas populares. 

JEl Rey.—Es elegido por el pueblo reunido en curias, con­
firmado por el Senado y aprobado por los Augure^. Son atri­
buciones de este monarca electivo: convocar los comicios, 
nombrar los flamines y los funcionarios del órden político y 
religioso, elegir los Senadores y desempeñar la suprema judi ­
catura en la administración de justicia. Era también Pontífice 
Máximo; en sus ausencias ejercia el gobierno elfrefecttis urM} 
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y en las vacantes ó interregnos el Senado por medio de algu­
nos de sus miembros llamados por esta razón interreges. 

Senado.—Llamado también Consilmm regium, era el cuerpo 
consultivo del monarca en lo religioso, político é internacio­
nal, y decisivo en lo referente á la declaración de guerra y á 
los acuerdos de los comicios. E l cargo de Senador era vitalicio 
y de nombramiento real; su número el de trescientos, cor­
respondiendo cien á cada tribu. 

Comicios.—Son las asambleas del pueblo. Las hay de dos 
clases: curiaía y calata; las primeras, esencialmente políticas, 
se reúnen, convocadas por el Rey, y en su ausencia ó en i n ­
terregno, por el triiunus celerim y los interreges. Conocen de 
la elección de monarca, de asuntos políticos importantes, de 
la arrogación y otorgacion del derecho de ciudadanía. Vota­
ban por curias, siendo necesarios los votos de la mitad más 
uno de los miembros de cada una para que fuesen obligatorios 
•sus acuerdos. Los calata comitia tenian carácter religioso, y 
ante ellos se otorgaba testamento. 

§ 6 

Organización económica y religiosa.—Indicaremos algo de 
ella por la importancia que tuvo en el modo de ser de la pro­
piedad, dejando profundas huellas en el derecho. Se dividia 
el territorio en tres partes: una para el Rey, destinada á sos­
tener sus gastos particulares y los del Estado y del culto; otra 
reservada á los pastos, por ser la ganadería principal riqueza 
de Roma, derecho de que usaban los ciudadanos mediante 
el pago de un cánon; y otra parte distribuida entre las familias 
patricias. Los territorios conquistados se consideraban como 
ager fullicus y se dividían en dos mitades, una pára los patri­
cios y otra que se reservaba el Estado para el aprovechamiento 
particular mediante el pago de un cánon. 

Culto.—Tiene la religión principalísima importancia en este 
período de la historia romana, como elemento que concurre en 
todos los actos públicos y privados. En público y privado se 
distingue el culto: el primero, es el que sostiene y reglamenta 
el Estado; el segundo, es propio de las familias y de la gens; 
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comprende aquél los sacra popularía, en cuyos actos participa 
el pueblo y los sacra pro fopido, sostenidos por el Estado para 
lograr la protección de los Dioses y el buen éxito en las em­
presas. Era jefe de la religión el Rey, auxiliado por el Colegio 
de los Pontifices, al que presidia, y por los Augures y los Fe-
ciales, que tenian además, estos últimos, el carácter de emba­
jadores 6 enviados de Roma para negociar los tratados inter­
nacionales y velar por su cumplimiento. 

Reformas foliticas.—La población de Roma se acrecentó 
paulatinamente, merced á la reunión de los habitantes de las 
ciudades conquistadas, los cuales abandonaban su antigua re­
sidencia para trasladarse á la ciudad,* aumentóse con esto la 
plebe que, al sentirse poderosa por el número y por la riqueza 
de algunos de sus individuos, y al verse pospuesta al patricia-
do y agobiada por toda suerte de cargas, inició empeñada l u ­
d i a que habia de prolongarse luengos siglos, para obtener la 
igualdad de derechos. A la persecución de este propósito y al 
deseo de prevenir tales contiendas, débese la série de reformas 
políticas que registra la historia del pueblo romano, empezan­
do por la de Tarquino Prisco. Este monarca elevó á la aristo­
cracia á las familias que, siendo de condición plebeya, se dis­
tinguían por su fortuna, creando así dentro de la aristocracia 
una nueva categoría. Llamábase á sus miembros ramnes, 
titienses y luceros, y á sus familias gentes minores, para dis­
tinguirlos del antiguo patriciado {madores gentes.) Esta nueva 
ciase social enviaba cien individuos al Senado. En virtud de 
esta reforma debilitóse por gran manera la fuerza de la plebe 
que vió desaparecer de su seno los más poderosos elementos. 

Reforma de Servio Tulio.—La realizada por Tarquino Pris­
co habia dejado en igual situación á la gran masa de la plebe, 
porque subsistía entre ella y el patriciado el principio de des­
igualdad. Servio Tulio procedió á una nueva división del pue­
blo sobre la base igualitaria y estadística de la riqueza decla­
rada en el censo. Dividió el territorio del Estado romano en 
cuatro tr ihis , y las tribus en regiones, pagos y mcos, que tenian 
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sus jefes. Clasificáronse los ciudadanos en seis clases, aten-
dieúdo á la riqueza por ellos declarada cada cinco años al for­
mar el censo, y según que tuviesen 100.000, 75.000, 50.000, 
25.000 ú 11.000 ases; agregándose otra clase formada por los? 
que poseían una fortuna inferior al tipo de la quinta clase.. 
Estas dividiánse á su vez en centurias, y tenían 98 la primera, 
20 la segunda, 20 la tercera, 20 la cuarta y 30 la quinta, á las­
que debian añadirse dos de ingenieros y tres de músicos. Esta 
división servia de base para determinar los impuestos y servi­
cios que debian prestar los ciudadanos," y fué bien recibida-
por los patricios, porque siendo ellos poseedores de las más1 
grandes fortunas quedaban dueños todavía del poder, al paso 
que limitaba la autoridad real; y no la estimaron menos Ios-
plebeyos, porque vino'á establecer una base de igualdad polí­
tica y civil, que si bien no lograron de momento y en absolu­
to, sirvióles de punto de partida para ulteriores co.nquistas. 

Comicios centíoriados.—A consecuencia de la nueva división 
las asambleas populares se reunieron por centurias, subsistien­
do, sin embargo, los comicios curiados. Extendíanse sus atri­
buciones al conocimiento de asuntos que ántes pertenecieron-
á la autoridad real. Convocábalos el Eey en el Campo de Mar­
te; tomábanse los acuerdos por mayoría absoluta de sufragios, 
y para ser obligatorios requerían la sanción de los comicios.-
curiados. 

8 

Fuentes del Derecho.—Son dos: el Fas, elemento divino e 
inmutable, precepto positivo emanado de la divinidad, y eí 
Jus, elemento humano, variable y progresivo, que recibe su 
fuerza obligatoria de la voluntad del pueblo, manifestada bajo 
la protección del Estado y conforme á los decretos del poder 
público. 

Forma.—Es la costumbre ó mores majorum, y la jurispru­
dencia que la fija y determina por medio de su aplicación é in­
terpretación encomendada al Rey, á los Pontífices y á otros 
delegados. 

Carácter.—Si bien el primitivo Derecho de Roma era natu-
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ral producto de las costumbres de aquellos pueblos qué consti­
tuyeron con su amalgama la nueva ciudad, una vez esta for­
mada, tomó fisonomía propia y característica, distinguiéndose 
por el predominio del derecho de clases, la absorción del De­
recho público y privado por la religión y el culto y la diversi­
dad de leyes con referencia á las personas, por ser distinta 
para los patricios y los plebeyos la legislación en punto al 
matrimonio, al divorcio y á otras instituciones. 

Monumentos ^«^Í .—Exis ten sólo algunos fragmentos de 
las leyes reales, disposiciones de los monarcas que se dicen 
compiladas por el Pontífice Papirio, tomando esta colección 
el nombre de Jus Papirianum; bien que léjos de poder acre­
ditarse su existencia, por el contrario hánla puesto en duda 
los autores. Suponen algunos que Papirio, contemporáneo de 
Tarquino el Soberbio, debió formarla cuando, al ser abolida 
la monarquía, pasaron gran parte de sus atribuciones al Pontí­
fice Máximo, quien adoptó por norma de sus funciones la com­
pilación papiriana. 

Instituciones más notables en este periodo.—La esclavitud, 
que reconocia como causa principal la guerra. Los esclavos 
no tenían otro derecho que la concesión del peculio por su se­
ñor; podían ser emancipados, quedando unidos con su dueño 
por el vínculo de la clientela y el derecho de patronato que 
aquel ejercia. 

Matrimonio.—Es monógamo y está prohibido entre los pró­
ximos parientes consanguíneos. En cuanto á las formas de su 
celebración, existia entre los patricios la confarréatio que atri­
buía al marido la mamis sobre la mujer, haciéndose aquel se­
ñor de sus bienes y quedando esta in loco f i lm . E l divorcio se 
obtenía, con dificultad, pór la disfarreatio y debia justificarlo 
el adulterio, la provocación de aborto ó el abandono del hogar. 
Entre los plebeyos se verifica el matrimonio por el mero uso j 
por la compra, bastando el sólo consentimiento. La mujer no 
cae bajo el poder marital ni adquiere derechos á la sucesión 
del marido. 

Patria-potestad.—Es rigorosa y ámplia; el padre tiene de­
recho de matar á sus hijos y de venderlos. 

Derecho de las cosas.—La acepción primitiva de la palabra 
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cosa era tan lata que áun se comprendían en ella los hijos y 
los esclavos; más tarde se limitó su significación, oponiéndose 
al derecho de las personas. 

Derecho de propiedaci.—La primera forma de propiedad es 
la territorial, l i r a en los primeros tiempos de este período ex­
clusiva de los patricios, quienes la adquirieron mediante la 
distribución y venta de una parte del ager jpuhlicus; pagaban 
por su disfrute una reducida pensión al Estado, pudiendo dis­
poner de una parte de su propiedad por herencia. Servio 
Tulio extendió este derecho á los plebeyos cuando entraron 
á formar parte del ejército. La forma externa y material de 
este derecho es la. manus fmanu capere, 6 sea cogerla tierra 
con la mano). E l modo más común de adquirirlo es la conquis­
ta. De aquí nace la diferencia • entre las res mancipi y las nec 
mancipi, en cuanto únicamente las primeras podían ser adqui­
ridas por la mancipación, ó sea la venta quiritaria solemne j9(?r 
as et libram ante el pueblo ó su representación y por la pres­
cripción de largo tiempo ó ustícapio, en cuya categoría se con­
taban los fundos itálicos, los instrumentos agrícolas y ciertos 
animales, y las segundas, nec mancipi, ó sean todas las restan­
tes no comprendidas en el corto número de las mancrpi, se ad­
quirían trasmitiendo la mera posesión. Sin embargo, unas y 
otras podían ser objeto de la propiedad ese jure qu í r i t hm, ga­
rantida por el Estado y que se hacia respetar contra cualquier 
usurpador por medio de la rei vindicatio. 

Derecho de las obligaciones.—Hállase poco desarrollado en 
este período. E l mutuo consentimiento no engendra obligación; 
es menester, para que ella exista, el juramento ó la entrega 
material de la cosa {re contrahitur olligatio.) Los contratos co­
nocidos eran, para el comercio interior, \& permufa, la compra­
venta, en la cual se pesaba la moneda, y el préstamo, cuyo in­
terés era la duodécima parte del capital; y para el comercio ex­
terior vemos el mútm que preparó la introducción del / t t í gen-
tium, particularmente en las relaciones mercantiles existentes 
entre Roma y las ciudades de Cartago y Cares. En esta época 
es personal la garantía para el cumplimiento de las obligado -
nes, desconociéndose la real ó hipotecaria; por esto vemos 
aceptada la esclavitud por deudas. 
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Defecho de sucesión.—Se conocen dos modos de sucesión: 
por testamento y por la ley. E l primero es propio depos plebe­
yos, el segundo de los patricios. E l testamento se otorgaba 
ante los comitiis calatiis y curiatiis y ante el ejército i n f ro-
cinciu. 

Derecho penal.—El Estado castigábalos delitos públicos,' los 
demás se penaban con la composición, la multa, la satisfacción 
al ofendido y pérdida de la libertad. 

Derecho de procedimientos.—La acción real se entablaba de­
positando cada uno délos litigantes una suma (sacramentumj, 
para el caso de que perdiera el litigio y que recibía el sacerdo­
te, destinándola á oblaciones públicas á los dioses. Si el que 
resultaba condenado á pagar una cantidad dejaba transcurrir 
treinta dias sin cumplir la sentencia, se procedía contra él por 
un medio ejecutivo que consistía en la marius injectio {actio le-
gis), perla cual era entregado al acreedor, que lo retenia como 
esclavo si no se presentaba fiador durante un plazo de sesen­
ta dias; y si transcurridos estos y presentado tres veces al mer­
cado no habla comprador para él, podía el acreedor matarlo é 
venderlo junto con sus hijos y bienes á los extranjeros {trans 
T i h r i m . ) 

SEGUNDO PERÍODO. 

DESDE LA CAIDA DE LA MONARQUIA HASTA EL ESTABLECIMIENTO 
DEL IMPERIO. 

9 

Acontecimientos políticos.—^x^vXs&ñ.Qs de Roma los Tar-
quinos tuvo lugar un cambio en el régimen político, sustitu­
yéndose la forma republicana á la monarquía. Ejercieron el 
poder dos Magistrados llamados cónsules, al principio del or­
den patricio, elegidos por los comicios centuriados, y cuyo po­
der limitaba el Senado. A pesar de este cambio, quedó la plebe 
sujeta al poder de los patricios que todavía se acrecentó una-
vez desaparecida la valla del poder real, siguiendo la clase pa­
tricia en posesión de todos los cargos públicos y léjos de rüejo-
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rar la desgraciada suerte de la clase plebeya, sobre la cual pe­
saba la carga de los tributos y el servicio de las armas, empeo­
róse, por el contrario, con las continuas luchas que la obliga-
han á abandonar sus tierras y á tomar en préstamo cantida­
des, délo cual resultaba que, no pudiendo restituirlas á tiempo, 
veíanse los deudores reducidos á la esclavitud. Foresta irritan­
te desigualdad se suscitó entre la plebe y el patriciado la lucha 
con que se inaugura este período, y cuyo resultado puede re­
sumirse en tres puntos principales: Io Distribución de una 
parte del agér publicus que poseían exclusivamente los patri­
cios, á pesar de que los plebeyos hablan contribuido á ensan­
charlo considerablemente por la conquista. 2o La elección de 
magistrados plebeyos en los comicios tributos, sin necesidad 
de que les confirmasen los comicios Curiados. 3o La fijación 
del derecho por medio de leyes escritas. Tal es cuanto consi­
guieron los plebeyos paulatinamente y á costa de tenaces y 
duraderas luchas. 

Estos acontecimientos señalan una división dentro del pe­
ríodo que examinamos, cual es, el de la república aristocrá­
tica y el de la república democrática; el primero alcanza hasta 
la publicación de las X I I Tablas; el segundo se inicia con esta 
publicación. Del primero hemos hablado sumariamente; del 
segundo debemos decir, en resúmen, que para lograr la plebe 
la igualdad civil y política, se propuso destruir uno á uno los 
privilegios del patriciado, y que, por otra parte, la defensa, de 
éste se limitó á abdicar, una por una, de todas sus prerogati-
vas, buscando siempre la compensación á cada una de sus 
derrotas. Esta es la clave de todas las vicisitudes políticas-que 
distinguen este período. 

Se inicia la república democrática á la publicación de las 
X I I Tablas y de la ley Hortensia, que dió carácter y fuerza 
obligatoria á las decisiones de la plebe. Después de estas le­
yes, fueron conquistando los plebeyos poco á poco los privile­
gios del patriciado; en 309 consiguieron, por obra del. tribuno 
Canuleyo, el connubium con los patricios; en 310 obtuvieron 
el tribunado militar que les abria el paso para llegar al consu­
lado; en 387 alcanzaron, por mediación del tribuno Licinio 
Stolon, la concurrencia en el reparto del ager puMicus, la abo-
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lición de la esclavitud por deudas, y por último, el consulado 
Quedaron todavía en manos de los patricios la censura y la 
pretura, pero fueron también conquistadas por los plebeyos, 
coronándose la série de sus victorias con la admisión en el 
cargo de Pontífice Máximo, en el año 502. 

§ 10. 

Organización política.—Estado c iv i l de las fersonas.—Ap'e-
sar de la igualdad civil y política entre patricios y plebeyos, 
los ciudadanos se dividieron en dos clases; c'wes óptimo jure, 
si gozaban en toda su plenitud de todos los derechos civiles y 
ipolüicos, j cives mimofo Jure, si estaban privados de alguno, 
lo cual acontecía con los expulsados de las tribus por el cen­
sor, con los libertinos y con los habitantes de los municipios 
incorporados á Roma. Había también dos categorías sociales: 
los nobles y los equites Í5 caballeros; aquellos son descendió otes 
de los que han ejercido los altos cargos del Estado; y estos, los 
ciudadanos cuatro veces más ricos que los comprendidos en la 
primera clase de las establecidas por Servio Tulio. Eran la par­
te más escogida de la aristocracia; en los últimos tiempos, sin 
embargo, constituyeron la clasé media de la República. 

§ 1 1 . 

Organización de los poderes.—Magistraturas romanas.—Di_ 
vidíanse las magistraturas en ^ (Zínc^ í y ^Je^y»,?, según que 
la jurisdicción por ellas atribuida se extendiese á todo el pue­
blo ó solamente á la plebe. Más adelante desapareció esta dis­
tinción. Eran cumies y no cumies, según tuviesen ó no el de­
recho al uso de la silla curul;—mayores y menores, según fue­
sen ó no elegidos en los comicios por centurias; ordinarias y 
extraordinarias, según que sus atribuciones fuesen permanen­
tes y continuas ó transitorias y accidentales;—cíím imperium 
y sine imperium, según tuviesen ó no inherente la suprema 
potestad militar, el derecho al triunfo, la jurisdicción civi l y 
militar y la facultad de convocar los comicios y de consultar 
al Senado. 
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Facultades commés á todas las magistraturas.— E l jus edi-
cendi, derecho de dirigirse por escrito al pueblo; el jus contio-
%e haiendi, derecho de hablar al pueblo; eljus multo dictioni; 
derecho de imponer multas dentro de ciertos límites. Los Ma­
gistrados del drden patricio tenían, además, el jus auspicia-
rum, 6 sea el derecho de consultar los auspicios. E l ejercicio 
de las magistraturas atribuia dignidad á los ciudadanos. 

Capacidad para el. desempeño de las magistraturas.—$Q re­
quiere la cualidad de ciudadano romano, libre, hijo de padres 
ingénuos y haber servido diez años en el ejército. Los que as­
piraban á cualquiera de las magistraturas presentábanse, vis­
tiendo túnica blanca {candidato), ante el pueblo solicitando 
los sufragios. 

§ 12. . 

Diversas magistraturas.—Cónsules.—Eran dos elegidos por 
los comicios centuriados, y que desempeñaban por espacio de 
dos años el cargo, cuyas atribuciones consistían en presidir 
los comicios y el Senado, proponiendo la decisión de asuntos 
de su competencia; ejercer el poder ejecutivo, en cuyo con­
cepto velaban por el cumplimiento de las leyes; eran jefes de 
los ejércitos y disponían de los fondos del Erario. 

Pretores.—Cargo anual que se conferia por elección de los 
comicios centuriados. En los primeros tiempos sólo se nombró 
un pretor; más adelante hubo de crearse otro para los negocios 
de los extranjeros (pretor feregrinus), aumentando, por fin, el 
número hasta diez y seis. Es una magistratura judicial, cuya 
jurisdicción se extendia á todos los negocios civiles, siendo sus 
principales fines velar por la observancia del Derecho, suplir 
sus vacíos ó deficiencias y modificarlo con arreglo á la equi­
dad, todo lo cual realizaban los pretores por medio de los edic­
tos (^ífocto). 

Censores.—Tenian por especial misión la de formar el cen­
so ó estadística de la riqueza de los ciudadanos; el ejercicio de 
este cargo duraba cinco años; eran dos los nombrados y te­
nian la facultad de distribuir en tribus, clases y centurias á 
los ciudadanos según su patrimonio, pudiendo modificar las 
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categ-orías, y desempeñando, además, la policía de las cos­
tumbres, en la alta esfera de la dirección gubernativa. 

Tribunos militares.—Magistrados que desempeñaban las 
funciones consulares durante la ausencia de los cónsules. Esta 
magistratura fué pronto abolida. 

Tribunos de- la flebe.—Son los representantes del pueblo 
elegidos en los comicios centuriados; fueron primero cinco y 
últimamente diez. Les competía la convocación de los comi­
cios por centurias y la interposición del véto para impedir que 
se sancionen leyes desfavorables al pueblo. 

Ediles.—Son auxiliares de otras magistraturas, y á ellos 
estaba confiada especialmente la policía de la ciudad, los es­
pectáculos, las subsistencias, los mercados, etc. 

Cuestores.—Estaban encargados de la recaudación y ad­
ministración de los fondos del Estado. 

13. 

Senado.—Asamblea 6 corporación formada por ciudadanos 
pertenecientes á la clase de los caballeros, designados en un 
principio por los cónsules y más adelante por los censores al 
ordenar el censo. Su número primitivo de trescientos se au­
mentó hasta quinientos. Eran convocados por los cónsules, y 
sus acuerdos, tomados por mayoría de votos, adquirieron fuerza 
obligatoria, llamándose senatus-consultus, así como se llama­
ban í^a íw-aw&in&w cuando carecían de ella. Son sus atri­
buciones: iniciar las leyes, disponer y declarar la guerra, ar­
bitrar recursos para sostenerla, celebrar tratados de paz, fijan­
do sus condiciones, y ejercer la alta inspección en el órden 
religioso. Estas atribuciones solían ser más ó menos ámplias 
y absolutas, según preponderaban en la gobernación de la re­
pública, los patricios ó los plebeyos; pero hácia los fines de 
este-período acabó el Senado por convertirse en dócil instru­
mento del dictador ó de los triumviros, llegando por este ca­
mino á su propia anulación. 

Comicios. —SvihñisiQ su división en centuriados y por t r i ­
bus; pero establécese una nueva división del territorio romano 
en treinta y cinco tribus y cada tribu en diez centurias. E l nú-
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mero de éstas es de 350, á las cuales deben agregarse 18 que 
''formaban los caballeros y 2 de músicos, componiendo un to­
tal de 373 centurias, 

Curiados.—Perdieron casi todas las atribuciones que du­
rante el anterior período les correspondieron, conservando la 
facultad de otorgar la arrogación y la adopción y la de admi­
tir al patriciado á los plebeyos y extranjeros, merced á que no 
perdieron su carácter primitivo, eminentemente aristocrático. 

Comicios^or tribus.—Son los que ofrecen mayor importan-
-cia; constituyen la Asamblea popular, convocada y presidida 
por los tribunos, con independencia de toda otra magistra­
tura. Sus decretos, que al. principio solamente obligaban á la 
plebe, adquirieron más tarde carácter general obligatorio. 
Estos comicios formaban las leyes, elegiau los magistrados, 
decretaban la guerra y conocían de los delitos públicos, ejer­
ciendo algunas atribuciones que ántes fueron propias del Se­
nado. También, como éste, se resintió él prestigio y el poder 
de los comicios de las alternativas de la política, según pre­
ponderaba la influencia de los patricios ó de los plebeyos; pero 
en los últimos tiempos de la Eepública, sometida la plebe al 
dictador, se convirtieron los comicios en instrumentos del po­
der dictatorial, contribuyendo también con su decadencia al 
encumbramiento del Imperio. 

§ M . 

Las provincias.—Eran los territorios sujetos á la domina­
ción romana, y cuya organización se fijaba por un decreto del 
Senado. Fueron goberuadas primeramente por los pretores; 
después por los procónsules y propretores, con atribuciones 
extensas que alcanzaban á la administración civil y econó­
mica y á la. jurisdicción civil y criminal. E l suelo provincial 
era repartido, correspondiendo la propiedad de una porción al 
Estado, que á su vez la concedía á los ciudadamos mediante 
el pago de un cánon, y lo restante á los habitantes indígenas. 
Dos clases de tributos pagaban las provincias: unos ordinarios, 
otros extraordinarios; los primeros pesaban sobre las personas 
j bienes; los segundos eran los que imponía el pretor. 
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§ 15. 

Relaciones de la República con los Ruellos de Italia antes dé­
la ley Julia.—Roma se alió con los*latinos miéntras no tuvo 
fuerza bastante para sojuzgarlos; mas al sentirse con alientos 
para tal empresa, se apoderó de la ciudad de Alba, capital de 
la federación de las ciudades latinas, conquistando entóneos 
absoluta supremacía. Esta federación, sin embargo, se habia 
quebrantado y reanudado varias veces, basta que en 338 to­
dos los pueblos latinos quedaron sometidos á la Eepública, y 
en esta nueva situación organizáronse los países conquista­
dos, distinguiéndose las ciudades por su diversa condición j u ­
rídica en cuatro clases: los municipios, las colonias romanas, 
las ciudades confederadas y las colonias latinas. 

Municipios.—Eran los pueblos que gozaban de los dere­
chos de la ciudadanía romana, mediante el pago de un t r i ­
buto á Roma. Algunos gozaban d e l / w sufragium. 

Colonias romanas.—Estaban formadas por una agrupación , 
de familias romanas que pasaban á residir en territorios con­
quistados por .la metrópoli. Su organización se asemejaba á la 
de esta última. 

Ciudades confederadas.—Rv&n las ciudades autónomas qxxer 
anticipándose á la probabilidad de ser objeto de conquista, 
pactaban con Roma su independencia y conservaban amistad, 
á cambio de ciertas prestaciones. 

Colonias latinas.—Se hallaban constituidas por familias 
latinas que gozaban de cierta independencia y d e l c o m m e r -
cium y jus connuMum con los romanos, pudiendo aspirar á lav 
ciudadanía. 

Relaciones de la República con los pueblos latinos después d& 
la ley Julia.—En virtud de esta ley equiparáronse los latinos 
con los romanos en lo referente á derechos políticos; se roma­
nizaron, pues, las colonias latinas, conservando su indepen­
dencia, que se manifiesta por el derecho de tener asambleas y 
magistrados propios, aunque sometidos á Roma. 
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§ 16. 

Fuentes del Derecho durante la República.-—Ia Leyes de-
las X I I Tablas.—Con este nombre se conoce una compilación 
del derecho primitivo consuetudinario. Es debida á la lucha 
por la igualdad que sostenían patricios y plebeyos, reclamando 
éstos que el derecho fuese igual para todos y de todos cono­
cido. Encomendóse la redacción á diez magistrados, creados 
á este propósito, que se llamaron decemviri, á quienes se con­
firió también, durante el ejercicio de su comisión, el gobierno 
de la Eepública. No cumplieron su tarea los primeramente 
nombrados, trascurrido el plazo que para ello se les fijó, eli-
giéndose otros que dieron fin á la obra empezada por los pr i ­
meros.-

Contenido.—Son estas leyes expresión del derecho primi­
tivo consuetudinario con escasas reglas tomadas de legisla­
ciones extranjeras referentes al derecho religioso, público^, 
privado, penal y de procedimientos. Sus disposiciones más no­
tables son, en órden al derecho público, la que conferia á los 
comicios centuriados la imposición de la pena capital y la 
apelación al pueblo de las sentencias dictadas por los magis­
trados, y en órden al derecho privado, las referentes á la pa­
tria potestad, derechos sobre los bienes, de agnación, gentili­
dad y patronato, prohibición del connubium entre patricios y 
plebeyos, y la que fijaba el interés del dinero. 

Inicio critico.—Puede decirse de este código que señala el 
punto de partida á la elaboración y desenvolvimiento del de­
recho privado al separarlo del derecho público y sacro, en el 
que hasta entóneos aquel se habia confundido, siendo la base 
del edificio jurídico sobre el mismo levantada y que subsiste á 
través de los siglos. Los ejemplares más notables de este có­
digo son el de Godefroi, publicado á principios del siglo xvn,, 
el de Dirksen en 1824, y el de Schoell, que es de presumir con­
tengan con mayor fidelidad el texto primitivo. 

2a Leyes.—Algunos autores dan este nombre á los 'poyulus-
cita, á los ¡plebiscita y á los senatus-consultus. Creemos que 
puede tomarse la palabra en sentido lato y en sentido estric-
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to; en este último entiéndese por leyes los acuerdos tomados 
por los comicios centuriados, á convocatoria de los magistra­
dos, mediante votación solemne. Aprobada la ley, se redac­
taba por un magistrado y constaba de tres partes: primera, 
el preámbulo; segunda, la rogación ó texto dispositivo, y ter­
cera, la sanción ó penas imponibles á los infractores. Si con­
tenia la declaración de nulidad de los actos contrarios á sus 
prescripciones, llamábase perfecta; si faltaba esta cláusula y 
dependía la nulidad de la declaración.del magistrado, imper­
fecta. 

Pleiiscitos.—Son las leyes que forma el pueblo reunido en 
los comicios por tribus. Por la ley Hortensia quedaron iguala­
dos á la pofiiluscita. 

Senado-consultos.—No tuvo el Senado facultad para legis­
lar en materias de derecho privado, pero de un modo indi­
recto su autoridad influyó en gran manera sobre esta rama del 
derecho, en cuanto tenia la iniciativa de las leyes, las reco­
mendaba á los comicios, y las que votaban éstos podia anu­
larlas por defectos de forma. 

Edictos de los Magistrados.—Escasa importancia tuvo esta 
fuente del derecho durante el período que examinamos; mién-
tras estuvo en vigor el procedimiento de las acciones de la 
ley; pero cuando fué sustituido por el sistema formulario, au­
mentáronse las atribuciones de los magistrados, y en la fór­
mula que redactaban concedían acciones no establecidas por 
el derecho civi l , modificándole. Valíanse también de ficcio­
nes, apoyadas en la analogía de los casos; inventaron las ex­
cepciones, medios que contrarrestan las acciones civiles, y es­
tablecieron nuevas reglas de derecho en los edictos. Es el 
más importante de todos el del pretor, que se sostenía tanto 
tiempo como duraba el ejercicio del cargo, pero que podia re­
cibir y aceptar el magistrado que sucedía en él, haciendo suyo 
aquel conjunto de reglas establecidas para el desempeño de 
dicha magistratura. E l edicto del pretor peregrino, funciona­
rio encargado de administrar justicia entre los extranjeros y 
entre romanos y extranjeros, fué el que más contribuyó á la 
perfección del derecho civil romano, porque en sus decisiones 
aplicaba la equidad, por no gozar los contendientes del de re-
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cho especial de Roma. Por la influencia del pretor peregrinus 
fué introduciéndose el j%sgentium, que corrigio, sin mutilarlo, 
el derecho civil , y le despojó de su rudeza é injusticia pr imi­
tivas.—Las reglas de derecho que se consignaban en los edic­
tos de los magistrados y especialmente en el edicto pretorio,, 
formaron un cuerpo legal que recibió el nombre de derecho 
honorario para distinguirlo del civil. 

Jurisconsultos.—La notable influencia que ejercieron en la 
elaboración del derecho, iniciada en este período y que llega 
en el siguiente á su apogeo, debióse á que interpretaban las 
reglas del derecho, fijando su verdadero espíritu al aplicarlas 
á casos no previstos en aquellas. De cuatro distintos modos 
•ejercieron esta influencia: en sus respuestas Responderé), en 
sus advertencias {cadere), en sus defensas {agere) y en sus dic­
támenes {scriiere). La profesión de jurisconsulto era entónces 
libre; los que se proponian consagrarse á ella acompañaban á 
los legistas más famosos, instruyéndose á su lado en la prác­
tica del foro. Florecieron en esta época APIO CLAÜBIO, P O E -
CIO, CATÓN, COENELIO SCIPION, JULIO BRUTO, MANLIO, Q . M . 
SCEVOLA y otros. 

E l Derecho contenido en las fuentes citadas constituia la 
ley especial del pueblo romano, llamado / íw civile, compren­
sivo del derecho público y del derecho privado, en oposición 
s l jus gentium y al de otros pueblos. 

Formas de este derecho.—Son dos importantes, y que com 
prenden casi todas las fuentes citadas: ley escrita y no escrita; 
en la primera se incluyen las leyes propiamente dichas ó lex 
populi, los plebiscitos, senado-consultos y edictos de los ma­
gistrados; en la no escrita las respuestas de los jurisconsultos, 
y , cómo en el período primero, el Derecho consuetudinario. 

Instituciones notables de este periodo.—Respecto al derecho 
de las personas notamos un cambio en el modo de considerar 
á los extranjeros, de modo que en vez de ser tenidos por ene­
migos {hostis), pasan á ser súbditos de la República con dere­
chos diferentes, contribuyendo al prestigio de la ciudadanía 
romana. 

Matrimonio.—Nada debemos apuntar tocante á esta insti­
tución, considerada en su aspecto jurídico; pero sí es preciso 
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recordar que la corrupción y la inmoralidad invadieron la es­
fera de la sociedad conyugal, y que no fueron poderosos á 
corregirla cuantos esfuerzos se intentaron y cuantas leyes se 
dieron á este objeto, cómo el S. C. Marcianum, la ley Oppia, y 
la ley Voconia, inútiles para contener la relajación de la fami­
lia romana. 

Derecho de las cosas.—'En este período aparece una nueva 
clase de propiedad, llamada ionitaria, protegida por la acción 
j)iidUciaiia y que nace de una usucapión ficticia. 

Derecho de las obligaciones.—Notable progreso hallamos en 
esta rama del Derecho. A consecuencia del creciente aumento 
del tráfico, aparecieron dos nuevas formas de constituir obli­
gaciones: las palabras solemnes {stiyulatio) y la escritura 
{litteris) por medio .de las transcriptitia nomina] como se i n i ­
cia también la tendencia á reconocer fuerza obligatoria á los 
compromisos contraidos mediante el sólo consentimiento. Los 
intereses del préstamo se redujeron al seis por ciento,- establé­
cese el crédito real por medio de la prenda y de la hipoteca, y 
mejora la condición del deudor, que salva su libertad cediendo 
sus bienes á los acreedores. 

Derecho de sucesión.—Dos modificaciones notables debemos 
mencionar con relación á este período; consiste la primera en . 
la introducción, que hizo el pretor, de un sistema completo de 
sucesión llamado donoi'íom possessio para corregir las injusti­
cias que producia la aplicación del derecho estricto; y la se" 
gunda, tuvo por objeto limitar la libertad del padre de familia 
por la institución de los herederos necesarios. 

Derecho de procedimientos.—Hablados clases de juicios; el 
ordinario y el extraordinario; en el primero hay dos grados,, 
el procedimiento in jure y el injudicio. E l primero tenia lugar 
cuando, siendo claros y evidentes los hechos, el pretor des­
echaba la demanda; y el segundo, cuando aquellos se presen­
taban dudosos, en cuyo caso remitía á las partes al judex con 
una fórmula en la cual señalaba el punto de derecho, la cues­
tión concreta que le correspondía resolver. En el procedimien­
to extraordinario el pretor resolvía por sí mismo, y desde lue­
go, la cuestión legal que se le habla propuesto. Por último, la 
ley Ebwtia estableció el sistema formulario para todos los ca" 
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sos. Respecto á lo criminalj constituyéronse tribunales perma­
nentes. 

PERÍODO TERCERO. 

HISTGEIA DEL DERECHO KOMANO BAJO LOS EMPERADORES 
PAGANOS. 

§ n . 

Vicisitudes políticas.—La, más importante de todas, como 
que las demás están en ella comprendidas, es la trasformacion 
de la República en Imperio, no como han dicho algunos auto­
res, por una usurpación de todas las magistraturas que hiciese 
Augusto, sino al contrario, llevada á cabo en cumplimiento dex 
órden constitucional j en oposición á la dictadura j el t r ium-
virato, qüe hablan perturbado el drden del Estado. No consis. 
tió en otra cosa que en compartir el gobierno de la República 
entre el Senado y un Magistrado supremo y yitalicio, investido 
de poderes extraordinarios. 

§ 18. 

Justado civil y político de las personas.—Los habitantes de 
los países componentes el Imperio, se distinguian en ciudada­
nos, latinos y peregrinos. Eran ciudadanos los habitantes de 
Italia, de los municipios y de las colonias de las provincias, j 
los provinciales á quienes se habia hecho concesión de la ciu­
dadanía. 

Latinos.—Eran los habitantes de aquellos pueblos los cua­
les se habia concedido como privilegio el goce d e l / w l a t i i de 
los tiempos antiguos. 

Peregrinos.—Llámanse así los demás subditos del Imperio 
que no gozaban de ninguno de estos derechos. 

Desaparecieron estas distinciones en el siglo m de la era 
cristiana, cuando el decreto de Caracalla concedió el derecho 
de ciudadanía á todos los subditos del Imperio. 

Libertinos.—Los hay de tres clases: unos que gozaban de 
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los dereelios de la ciudadanía romana, excepto el jus honorum 
j el connubüm con personas del órden senatorial, á no ser que 
el Emperador los elevase al órden de los caballeros. Otros que­
daban en la condición de latinos, y otros, por fin, en la de 
peregrinosin poder adquirir la ciudadanía. Subsisten las anti­
guas clases, bien que reducido el patriciado, adquiriendo gran^ 
importancia en esta época el órden senatorial y el de los ca­
balleros. 

§ 19. 

Organización folitica.—Funcionarios del Imperio—El Bm-
ferador.—El poder imperial hallábase constituido por la suma 
de atribuciones de las distintas magistraturas de la República,, 
reunidas en mano del Emperador. Era éste, pues, jefe del ejér­
cito, imperator, gobernador de todas las provincias (ímperium 
pro consolare), presidia la formación del censo, convocaba el 
Senado y el pueblo, era pontífice Máximo, legislaba por me­
dio de edictos y rescriptos, y conocia en apelación de las sen­
tencias dadas por los magistrados de la República en Roma 
y en las provincias, 

Consilium Principis.—Era una institución puramente con­
sultiva, creada por Augusto y constituida por los titulares de 
todas las magistraturas y de quince, más tarde veinte sena­
dores designados por la suerte. Adriano cambió su organiza­
ción, nombrando para consejeros suyos á personas de su con­
fianza. Eran sus atribuciones: asesorar al Emperador en los 
negocios políticos y judiciales que sometia á su dictamen. Ad­
quirió grande importancia, teniendo fuerza de ley los acuerdos 
tomados por este consejo cuando lo presidia el Emperador. 

Prefecius fretorii.—Era el jefe de la guardia personal del 
Emperador, creada por Augusto. Si bien tenia en los primeros 
tiempos escasas atribuciones, después las adquirió sin límites, 
ejerciendo muchas de las imperiales por delegación del Empe­
rador y acabando por sobreponerse á las veces á su autoridad^ 
siendo verdadero árbitro del poder. 

Prefectus urM.—Era el jefe'de las cuatro cohortes urhanoa, 
cuerpo de seguridad pública, establecido por Augusto y en-
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cargado de yelar por el órden y por la seguridad persona^ y 
más generalmente de la administración de la ciudad. Conocia 
en primera instancia de todos los delitos cometidos en Roma y 
á cien millas alrededor. 

Prefectus viffüium.—'Jeíe de las siete cohortes que velaban 
por la conservación del órden material en la ciudad. 

Prefectus «%%oa(?.—Estaba encargado de la distribución del 
trigo entre los ciudadanos pobres. 

§ 20. 

Suerte de las magistraturas republicanas iajo el Imperio.—-
Subsistieron las magistraturas republicanas pero sólo nomi-
nalmente, porque sus atribuciones.respectivas pasaron á ma­
nos del Emperador, quien conferia aquellas á sus amigos como, 
cargos puramente honoríficos. Así aconteció con el consulado 
y con la pretura, bien que esta última conservó alguna de sus 
antiguas atribuciones, especialmente su jurisdicción, aunque 
limitada, sobre los negocios civiles; así sucedió también con la 
censura, con el tribunado, ejercido sólo por senadores y según 
los deseos y propósitos del Emperador, y con las restantes ma­
gistraturas ya mencionadas en la reseña del período prece­
dente. 

M Senado.—Augusto se propuso restaurar el prestigio de 
esta institución, decaido durante la República, para convertirla 
en apoyo firmísimo del Imperio. A este objeto se reservó la. 
elección de los senadores, redujo su número á setecientos, se­
ñaló la edad de 25 años y exigió una fortuna imponible de un 
millón de sextercios para obtener este cargo. E l Senado era 
convocado y presidido por el Emperador, y debía reunirse dos-
veces al mes; la asistencia era obligatoria bajo pena de multa. 
Los acuerdos se tomaban por mayoría, formada distintamente 
según la importancia de los asuntos. Sus atribuciones fueron 
más extensas que en el período anterior, porque pasaron â  
Senado gran parte de las que habian sido propias de los comi_ 
cios. Además de la administración del Estado y de la direc. 
cion de las relaciones internacionales, ejercia la inspección 
del culto y de la Hacienda, el gobierno de las provincias lia" 
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madas senatoriales y las atribuciones legislativas y judiciales 
de los comicios; elegía y deponia al Emperador y era el alto 
tribunal que conocia y fallaba en cierta clase de delitos, tales 
como el de lesa nación, el de lesa majestad y los cometidos 
por los senadores. 

Comicios.—Perdieron todas sus atribuciones por haberlos 
despojado de ellas paulatinamente César, Augusto y Tiberio; 
y si bien votaban los magistrados, era en virtud de proposi­
ción hecha por el Senado. Desde el siglo m perdieron aíiD 
esta última atribución y acabaron por no reunirse siquiera. 

§ 21. 

CfoMerno de Italia y de las provincias.—Augusto dividió el 
territorio de la Península en doce regiones gobernadas por 
cuestores, formando una de ellas la ciudad de Eoma. Adriano 
lo dividió en cuatro grandes jurisdicciones, miéntras que 
Marco Aurelio reprodujo la división de las antiguas nacionali­
dades, gobernadas por delegados del Emperador {cnrator). 
Subsisten los municipios, pero el Emperador tenia en cada 
ciudad un delegado; además existe el consejo municipal com­
puesto de cien individuos llamados decuriones, cargo vitalicio, 
para el cual se requiere la posesión de una determinada for­
tuna. Entendía de todos los asuntos concernientes al munici­
pio que tuviesen alguna importancia. La Hacienda municipal 
estaba confiada á ios cuestores, bajo la inspección del cura­
dor, y procedían los ingresos del arriendo de. los bienes comu­
nales. Los habitantes del municipio se distinguían en ciuda,-
dams, sujetos á todas las cargas y partícipes en todos los de­
rechos, y los domiciliados, que pagaban como aquéllos los t r i ­
butos, pero sin opción al desempeño de los oficios públicos. 

Provincias.—Augusto dividió el territorio del Imperio en 
doce proviacías imper'ales y diez senatoriales. Dioclecíano lo 
dividió en cuatro prefecturas: Oriente, Ilíria, Italia y las Ga-
lías, subdivídiéndolas en diócesis y éstas en provincias. Gober­
naban las primeras los 'prefectos del pretorio, las segundas los 
mcarios y las terceras los rectores. 

Provincias senatoriales.—Los gobernadores de las pro v í a -
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eias senatoriales se llamaban frocónsules, cargo que tenia 
igual duración que el de los cónsules (un año), y cuya elec­
ción se hacia en la misma forma. La gestión financiera estaba 
encomendada en las provincias álos cuestores, bajo la inspec­
ción áelosprocuratores delegados por el Emperador. 

Provincias imperiales. — Estaban gobernadas por legados 
elegidos por el Emperador, y ejercían el carg-o tanto tiempo 
como duraba la voluntad y la confianza del delegante. Des­
empeñaban la administración financiera los frocuratores. 

Las atribuciones de los gobernadores de las provincias, así 
en las imperiales como en las senatoriales, eran escasas,' l imi ­
tábanse á cumplir los mandatos é instrucciones que recibían 
del Emperador. Hasta el decreto de Caracalla hubo en las 
provincias variedad y desigualdad en el derecho, y en cuanto 
á la dispensación de justicia, en lo civil y en lo criminal se 
ejercia por el presidente, á cuyo efecto se dividia el territorio 
de la provincia en distritos llamados conventi jur id ic i , donde 
residía el tribunal. 

Subsisten las distinciones entre las ciudades, según expli­
camos en el período anterior, y aunque sus derechos eran d i ­
ferentes, nótase la tendencia á la uniformidad, mediante la 
concesión á título de privilegio, del jus l a t i i 6 del jus i t a l i -
•cum que solian hacer los Emperadores. 

§ 22. 

Fuentes del Derecho en general.—Son formas externas del 
Derecho en este período: la costumbre (derecho no escrito), 
las leyes, los senado-consultos, las constituciones imperiales, 
ios edictos de los magistrados y las respuestas y sentencias de 
los jurisconsultos (derecho escrito). Las más importantes fue-" 
ron ios senado-consultos, por haberse vinculado en la Asam­
blea senatorial todas las atribuciones legislativas de las asam­
bleas populares; las Constituciones imperiales, por su emana­
ción auténtica de la voluntad del soberano, y las respuestas 
4e los jurisconsultos, por el prestigio y la autoridad de que go­
zaban y el esplendor á que llegaba la cultura del derecho en 
esta época. Las tres mencionadas fuentes legislativas tienen 
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carácter general, y sus disposiciones son para todos obliga­
torias. 

Leyes.—Los comicios se reunieron durante los primeros si­
glos del Imperio, bien que votasen solamente las leyes que 
proponía el Emperador. 

Senado-consultos.—Aunque durante los primeros tiempos 
del Imperio se limitasen á autorizar las rogaciones que se di­
rigían á los comicios, más adelante sus acuerdos tuvieron 
fuerza de leyes y no necesitaban la confirmación de las asam­
bleas populares. Desde Caracalla dejan de ser fuente de Dere­
cho civil . 

Constituciones imperiales.—IJÚS Emperadores gozaban de 
la facultad de legislar, por habérsela conferido el pueblo por la 
ley dél imperio y por ser esta facultad inherente á las magis­
traturas majores que el emperador llegó á concentrar en su per­
sona, siendo, por consiguiente, múltiple y extenso este poder le­
gislativo. Por su forma se disting-uen estas Constituciones en 

Edictos [edicta), preceptos jurídicos que promulgaba en uso 
de sus elévadas facultades, como investido del jus edicendi. 

Mandatos {mandato) ó instracciones que el Emperador daba, 
á sus delegados, con relación al desempeño de sus cargos, á la 
gobernación de las provincias y á la administración de la jus­
ticia c ivi l y criminal,-

Decretos ó decisiones del príncipe en vir tud de la jurisdic­
ción que tenia en común con los demás magistrados, ya opo­
niéndose á lo que hubiesen estos decidido, ya resolviendo en 
apelación sobre asuntos fallados por aquellos, ó por último, de­
cidiendo personalmente ó por magistrados en quienes delega-
sellos negocios directamente sometidos á su autoridad; 

Hescriptos ó contestaciones dadas á las consultas que le di­
rigían los funcionarios del Imperio, Los expedidos en forma de 
carta llamábanse epistolce; si continuaba la respuesta al pié de 
la consulta se llamaban suscriptiones. 

Empeñada la crítica histórica en determinar la fuerza y ex­
tensión obligatoria de estas dos fuentes de Derecho, y á pesar 
de haber sostenido algunos que obligaban solo á las personas 
á quienes se dirigían, opina el mayor número y parece lo más 
cierto, como lo dan á entender Gayo y Ulpiano, que tuvieron 
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fuerza obligatoria general, á ménos que dispusiera el Empera­
dor que. solo tuviesen aplicación al caso concreto que los hu­
biese provocado, llamándose entónces rescripúa personalia, en 
oposición á los otros, llamados rescripta generalia. En caso de 
duda respecto al carácter y fuerza obligatoria de los decretos 
y rescriptos, la interpretación hecha por los jurisconsultos la 
determinaba, dependiendo de estos, en tales casos, la fuerza, 
validez y sentido de los mismos. 

Edictos de los magistrados.—Los que gozaban del jus edi-
cendi, como los pretores, ediles y gobernadores de las provin­
cias, continuaron dando edictos; pero cuando el Imperio llegó 
á reunir la suma de todos los poderes y el Emperador dejó de 
ocultar su verdadero carácter con el nombre de Principe del 
Senado, no pudo consentir que aquellos continuasen ejerciendo 
dicha facultad y por este motivo, si no de derecho, al ménos de 
hecho, dejaron de ser fuentes legislativas aquellas magistratu­
ras, acabando por extinguirse completamente en tiempo de 
Adriano, quien mandó compilar todos los edictos'hasta entón­
eos publicados en el que se VL&mó Edicto perpétuo, formado por 
el jurisconsulto Salvio Juliano.—Reuniéronse también los ema- -
nados de los gobernadores de las provincias, formando el Edic­
to provincial. 

Respuestas de los jurisconsultos.—Iniciada esta fuente de 
Derecho en el período anterior, adquiere su más alta importan­
cia en el presente, por haberse reconocido fuerza de ley á las 
opiniones de algunos jurisconsultos, contenidas en sus respues­
tas, por las cuales venian á estatuir reglas jurídicas de gene­
ral aplicación. La preeminencia de esta fuente data del tiempo 
de Augusto, que concedió á ciertos jurisconsultos el jus fubl i -
ce resfondendi, en virtud de cuya especial facultad sus opinio--
nes prevalecían ante los tribunales con preferencia á las de 
aquellos otros jurisconsultos que no gozaban de igual privile­
gio. Niegan algunos que dichas opiniones tuviesen fuerza obli­
gatoria para los juzgadores, de suerte que debiesen acomodar­
se á ellas en todo caso; pero generalmente se admite lo con­
trario.—Adriano reconoció también fuerza de ley á las opinio­
nes de los jurisconsultos eminentes: si estaban conformes, el 
juez debia someterse á ellas; en caso de discrepancia podía es­
coger y resolverse por la que creyese más acertada. 
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En este período alcanza su apogeo el cultivo de la ciencia 
del derecho j no en vano se dice ser esta su edad de oro, pues 
en ningún otro tiempo se ofrece tan pronunciada la actividad 
de los jurisconsultos ni tan alto su personal prestigio; for­
man parte del Consejo del Emperador y gozan del jus res-
pondendi, separándose en ellos el ejercicio de las tareas foren­
ses del estudio y solución de los profundos problemas jurídicos. 
También se consagraban á la enseñanza del Derecho, la cual 
se practicaba en dos grados: Io Instiiutio 6 enseñanza teórica 
preparatoria; y 2o Auditio, de dónde se llamaban los discípulos 
auditores, siendo esta la enseñanza práctica por la que se adies­
traban los jóvenes en el despacho de los negocios, en las con­
sultas verbales y en los ejercicios del Foro. Datan de esta épo­
ca las obras elementales de derecho que se llaman Institucio­
nes, destinadas á la educación jurídica de la juventud. 

Fueron maestros y jurisconsultos notables: Antistio Labeón, 
Macurio, Sabino, Cassio, Nerva (hijo), Javolem Prisco, Julia­
no, Vindio, (rayo. Marciano, Q. Cervidio Bcévola, Claudio T ry -
fo7iiano, Ulpiano, Paulo, Calis trato, Venuleyo, Florentino, 
Marciano y otros. 

Formas del Derecho.—Siguen siendo las mismas del pe­
ríodo anterior, debiendo añadirse á las escritas las respuestas 
de los magistrados. 

Instituciones notables de este periodo.—Derecho de las perso­
nas.—OEl cambio más importante que advertimos en él, y que 
ya hemos indicado en otro lugar, es la concesión de la ciuda­
danía romana á todos los subditos del Imperio. La esclavitud 
subsiste, bien que modificada favorablemente á los esclavos 
por varias leyes imperiales, y aunque algunas disposiciones 
tendían á dificultar la manumisión-; continuó verificándose 
con mucha frecuencia. 

Derecho de familia.—¡L& disolvente inmoralidad que, según 
advertimos del período anterior, se presentaba en el seno de la 
familia romana, fué atajada en parte por las leyes Julia y Pa-
pia Popyota, pero todavía subsiste un foco de corrupción, cual 
es el reconocimiento legal del concubinato. En punto á las 
relaciones conyugales, notamos cierta independencia entre el 
marido y la mujer, saliendo ésta de la absorción en que du­
rante el período anterior venia á parar al contraer matrimo-
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nio, y delineándose, "bien qne sea en mero boceto, su perso­
nalidad en el cuadro de la familia cuando le fué reconocido el 
derecho de propiedad y el ejercicio de la tutela. Suavízase, la 
patria potestad, prohibiéndose á los padres imponer duros 
castigos 6 dar la muerte á sus hijos, por más que no desapa­
rezca la exposición n i otras facultades abusivas, por sobrado 
rigorosas, que sólo el cristianismo llegó á destruir. 

Derecho délas COÍ^.—Merced á la influencia en él ejer­
cida por el jus gentiwm progresa notablemente en todos sus 
detalles y particularidades, bien que no podamos señalar nin­
g ú n cambio importante y trascendental en alguna de sus prin­
cipales instituciones. 

. Derecho de las odligaciones.—Es, á no dudarlo, aquella 
parte del Derecho en que se observa más creciente progreso, 
por haber expuesto los principales jurisconsultos las teorías 
generales de esta rama del derecho, dando por resultado la 
decadencia y el desuso de las antiguas formas de contraer las 
obligaciones, por más que subsistieron en el terreno legal. 

Derecho de sucesión.—Tampoco en este punto debemos ha­
cer notar ningún cambio fundamental, siendo importante, sin 
embargo, la introducción de la cmrta Falcidia en favor del 
heredero, caso de habérsele gravado excesivamente con lega­
dos, y la aplicación de este mismo derecho á los fideicomisos, 
en virtud del senado-consulto Pegasiano. 

Derecho penal.—Se distingue por su severidad y dureza, 
imponiéndose con frecuencia la pena capital, las de relega­
ción y deportación, y á menudo la de confiscación de bienes. 

Subsistió á principios de este período el sistema penal de 
la época precedente,- mas fué reformado por las leyes judicia-
rias, quedando establecido el sistema inquisitorial. 

Derecho de procedimientos.—En este período ejercieron la 
jurisdicción civil , además del pretor, el prefecto de la ciudad 
y el Emperador,- de suerte que vinieron á establecerse tres 
instancias: la inferior, ante los pretores; la intermedia, ante 
el prefecto, y la superior ó de alzada ante el Emperador, quien 
conocía y decidla por sí mismo los litigios. Semejante proce­
dimiento, que se llamó extraordinario, extendióse considera­
blemente, de modo que no fué ya excepción, sino regla gene­
ral, definitivamente adoptada en los tiempos , de Diocleciano. 
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PERÍODO CUARTO. 

D E S D E CONSTANTINO H A S T A J Ü S T I N I A N O . 

§ 23. 

Vicisitudes foliticas.—Imprimen carácter á este período la 
decadencia y la trasformacion de los elementos que consti­
tuían el organismo de ia vida romana en el período anterior. 
Múltiples causas determinan esta decadencia, que se inicia 
con el asesinato del Emperador Alejandro Severo; la guardia 
imperial adquiere tan despótica preponderancia y poder tan 
absoluto, que, alzada en árbitro del Imperio, concede ó arre­
bata la púrpura, según sus mudables antojos; el Senado, án-
tes constituido por individuos de las primeras familias de Ro­
ma, pierde por completo su influencia, por haber perdido su 
prestigio y sus virtudes cívicas los miembros de que se com­
pone; las invasiones de los bárbaros vencen lentamente la de­
bilitada resistencia de las legiones romanas, obligándolas á 
retirarse muchas veces, borrándose las antiguas fronteras é 
iniciándose la formidable irrupción que debia echar por tierra 
el ántes coloso imperio, sin que le bastase á recobrar la paz, 
sino á lo sumo brevísimas treguas, el medio ignominioso de 
comprarlas con el oro; la extensión y desarrollo del Cristia­
nismo, aparecido en el reinado de Tiberio, doctrina que des­
truía en- sus mismos fundamentos aquella decadente y cor­
rompida organización social, y que á pesar de verse comba­
tida por los Emperadores conquistaba todos los días mayor 
número de prosélitos^ acabando por implantar su sagrado sím­
bolo en la corona de los Césares, derribando por tierra el úl­
timo ídolo del paganismo, ya muerto y desautorizado en la 
conciencia de sus mismos adeptos; y por último, el poder im­
perial, única columna que más ó ménos agrietada se mante­
nía enhiesta en medio del general derrumbamiento, cayó 
también á la postre, contribuyendo á ello Ips vicios y los ex­
cesos de los Emperadores, la corta duración de su mando, la 
forma de su proclamación por las legiones, la facilidad y pron­
titud con que estas mismas los deponían, y las continuas lu -
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chas que se suscitaban entre los yarios caudillos ambiciosos 
de la púrpura. 

Desde los tiempos de Diocleciano, Eoma deja de ser, de he­
cho^ la capital del Imperio, por haber fijado este Emperador su 
residencia en Nicomedia, y Constancio Cloro, á quien asoció á 
la dignidad imperial, en Milán; hechos que hubieron de influir 
-de una manera especialísima en el Derecho romano, en térmi­
nos de ser una de las causas que, más contribuyeron á darle 
carácter general, quitándole el sabor local que le habia distin­
guido. 

Es en la época de Constantino cuando aparecen dos hechos 
también notabilísimos, por la grande influencia que tuvieron 
en el Derecho y son: el triunfo del Cristianismo por el decreto 
de Milán (315) que le declara religión del Imperio, y la tras-
laciou de la capital á Bizancio (Constantinopla) como residen­
cia más amparada contra las amenazadoras incursiones de los 
bárbaros y lugar más Céntrico del entonces desmembrado ter­
ritorio del antiguo Imperio. Este hahia perdido su unidad po­
lítica con la institución, hecha por Diocleciano, de dos Augus­
tos y dos Césares, lugartenientes de aquellos, entre los cuales 
se repartió el ejercicio del poder supremo. Eeorganizó Cons­
tantino el Imperio; mas antes de morir cometió el desacierto 
de partirlo entre sus tres hijos, con lo cual vino.á quebrantarse 
el último lazo que sostenía la ya relajada unidad; y así, tras 
algunas luchas entre los varios Emperadores, que tuvieron una 
tregua cuando el reinado de Teodosio estableció un parénte­
sis de renovada, pero pasajera unidad, acabó por quedar divi­
dido el Imperio en dos partes: el de Oriente y el de Occidente. 

Después de luchar este último con las hordas bárbaras que 
iban apoderándose, una tras otra, de sus provincias, y después 
de un período en que nuevamente se halló Italia bajo la domi­
nación del Oriente, gobernado á la sazón por Justiniano, aca­
bó por desaparecer del todo, quedando sus vastas provincias su­
jetas al poder de los invasores, de cuya confusión con los indí­
genas surgieron las nuevas nacionalidades de Occidente. 

Subsistió por algún más tiempo el Imperio de Oriente, agi­
tado por las cuestiones religiosas y políticas, en continua l u ­
cha con los persas y los bárbaros, y entregado por completo 
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al favoritismo palaciego, acabando por desaparecer también^, 
sin que merezca otro recuerdo especial que el de los trabajo» 
legislativos del Emperador Justiniano. 

§ 24. 

Estado c i t i l y 'politico de las personas.—Los habitarites del 
Imperio, aunque disfrutan igualmente de la ciudadanía roma­
na, se distinguen en tres clases, según sean habitantes de 
Eoma y Constantinopla, de las ciudades provinciales 6 de las 
poblaciones rurales. Equiparadas entre sí tocante á sus dere­
chos, se diferencian, sin embargo, en cuanto los primeros pue­
den ejercer las altas magistraturas de las dos primeras ciuda­
des del Imperio y participan de los repartos públicos de trigo. 
Subsiste la división entre libres y esclavos, pero entre los pr i ­
meros aparece una nueva categoría social, esto es, la de los 
hombres adscritos á la tierra. Eran de dos clases: los censiti, 
adscri'pti 6 t f ibuiar i i y los inquilinos ó colonos; unos y otros se 
hallan como adheridos perpétuamenté á la tierra, de la que-
forman parte integrante, vendiéndose juntamente con el suelo 
como accesión del mismo. Se distinguen los primeros de Ios-
segundos en que aquéllos pagaban un tributo y estos un 
cánon. 

Desaparecieron las clases sociales de las épocas anteriores 
por haberse extinguido las familias antiguas, al punto de ser 
el patriciado un mero título de honor. Constantino creó una 
nueva aristocracia, completamente distinta del antiguo patri­
ciado, para dar lustre y apoyo al Imperio y servirse de ella 
como instrumento de sus designios; aristocracia que compo-
nian los varios órdenes de dignatarios del Imperio y que tenia 
cinco grados: Io el de los noMlissimi, en el que figuran los 
príncipes de la familia imperial y los elevados funcionarios de 
palacio,- 2o el de los Ilustres, compuesto de los Senadores y al­
tos dignatarios del Imperio; 3o el de los SpectaHliis, al que 
pertenecian los gobernadores de las provincias; 4o el de los-
Clarissimi, autoridades de las principales poblaciones; y 5o el 
de los Egregii, autoridades de.los municipios. 

Los libertinos quedaron igualados á los ingénuos; subsis-
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tiendo la esclavitud á pesar de que la rechazaba el cristianis­
mo, ya reconocido como religión del Imperio. 

§ 25. 

Organización folit ica.—El Emperador.—En los últimos 
tiempos del período anterior estableció Justiniano el Imperio 
militar, prescindiendo completamente de las formas republica­
nas, que más ó menos, y por mera apariencia conserváran 
hasta entonces los Emperadores; instituyendo ^nuevas formas 
de organización, según sus propósitos, que subsistieron du­
rante el período que estudiamos por haberlas aceptado defi-
nitivam ente Constantino, bien que introduciendo alguna va­
riante. 

Co nstantino convirtió el Imperio en una monarquía franca 
mente hereditaria y patrimonial. Reúne el sumo poder en to­
das sus manifestaciones y lo ejerce por medio de delegados 
que obran según sus instrucciones, restableciendo de ésta ma­
nera la unidad, quebrantada con la creación de los Augustos 
y Césares, que habia hecho Diocleciano. 

Consilium Princifis.—Eedujo á siete el número de los i n ­
dividuos que componían esta institución política que no per­
dió nada de su importancia é influencia. 

Fimcionarios del Imperio.—Creó para su gobernación cinco 
altas dignidades: el Prepositis sacri cui i lat is , 6 jefe de la 
casa imperial; el Questor sacri pala t i i , encargado de la admi­
nistración de la justicia imperial; el Comes E r a r i i , encargado 
de la administración, de los impuestos y rentas públicas; el 
Magister müitum, ó jefe de los ejércitos, y el Oficiorum presesf 
encargado del órden civil . Estos funcionarios, auxiliados por 
considerable número de secretarios y subalternos, ejercian el 
poder imperial, despachando todos los negocios. 

Prefectos.-^-^QU los dignatarios delegados del Emperador^ 
puestos al frente de cada una de las cuatro grandes circuns­
cripciones (prefecturas) en que se dividió el territorio del I m ­
perio. Sus atribuciones eran administrativas y judiciales, ejer­
ciendo la inspección gubernativa sobre las provincias. Roma 
y Constantinopla tenían prefecto propio, el cual ejercía sa 
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autoridad dentro del rádio de estas ciudades y á cien millas á 
su alrededor. 

Vicarios.—Eran los delegados imperiales puestos al frente 
de las diócesis en que se dividían las prefecturas. Los gober­
nadores de las provincias tienen las mismas atribuciones que 
en el período anterior. 

§ 26. 

Anticuas magistraturas.—De algunas de ellas subsiste so­
lamente la denominación con que se las habia conocido, sien­
do meros títulos honoríficos que los Emperadores concedían. 
Tal sucede con el consulado, la cuestura y la pretura, que no 
confieren atribución ninguna de las que hablan sido propias 
de dichos cargos. 

E l Senado se dividió en dos cuerpos, quedando uno en 
Roma y pasando el otro á Constantinopla, pero ya no tiene 
importancia ni prestigio, 

§ 27. 

Italia y las provincias.—Concedido á todos los subditos del 
Imperio el derecho de ciudadanía, todas las ciudades hubieron 
de quedar convertidas en municipios, gozando de la plenitud 
del Derecho romano y organizándose análogamente á como 
estaba organizada la capital. 

Desaparece la distinción entre provincias imperiales y se­
natoriales: todas se hallan igualmente gobernadas por dele-̂  
g-ados del Emperador. 

Subsiste la división del Imperio en prefecturas, diócesis j 
provincias, y hállase al frente de cada una de éstas el gober­
nador, delegado imperial. La provincia constituía un cuerpo 
ó entidad política; representada por una Asamblea general 
que se reunía ordinariamente una vez al año, y estaba com­
puesta de los curiales y los poseedores libres, siendo necesa­
rio, para que sus acuerdos tuviesen carácter ejecutivo, que 
los sancionase el presidente de la provincia. Las ciudades se 
organizan en forma de municipios, gobernadas por la Curia^ 
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que presiden los Duumviros. Los excesivos y abrumadores t r i ­
butos que se impusieron á estos municipios, fueron causa de 
su decadencia y postración, debiendo crearse, para defender­
los de las exigencias del poder central, el cargo de Síndico 6 
Defensor civitatis. La administración de justicia sigue coma 
en la época precedente. 

28. 

Fuentes de Derecho.—Desde el instante que Roma dejó de 
ser capital del Imperio, el Derecho romano, que ya en los ú l ­
timos tiempos del período anterior habia terminado su des­
envolvimiento científico, no ofrece más que trabajos de mera 
compilación; pierde el carácter peculiar que hasta entónces 
le habia distinguido, advirtiéndose la notable acción ejercida 
en su organismo por la religión cristiana, que derogó princi­
pios que hablan resistido á la equidad y 2l jus gentium. Tal es 
el carácter y vicisitudes del Derecho romano en este período: 
veamos ahora sus fuentes-. De las indicadas en el periodo an­
terior no quedan más que las opiniones de los antiguos jur i s ­
consultos y las Constituciones imperiales. 

Ley de citas.—Es un decreto de Teodosio I I y Valentinia" 
no I I I , por el cual se otorgaba fuerza de ley á las obras de los 
jurisconsultos Papiniano, Paulo, Gayo, ülpiano y Modestinoj. 
debiendo los jueces fallar con arreglo á ellas; en caso de dis ­
cordancia entre sus pareceres, debian atemperarse á la opinión 
de la mayoría, prevaleciendo, caso de no haberla, el parecer 
de Papiniano. 

Compilaciones.—Generalmente contenían éstas el s innú­
mero de constituciones imperiales que andaban dispersas. Las 
primeras que aparecieron, bien que de carácter privado son, 
las délos jurisconsaltos Gregorio y Hermógenes, conteniendo 
la primera las Constituciones publicadas desde Adriano hasta 
Constantino, y la segunda las de los Emperadores Diocleciano 
y Maximiano. 

Código Teodosiano.—Refundidos los dos anteriores y com­
pletados por el jurisconsulto Antioco en tiempo del Empera-
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t i oí Teodosio I I , con las Constituciones publicadas con poste-
riprid ad, se formó esta Compilación que fué aceptada en Oc­
cidente por Valentiniano I I I . 

Códigos J%stmiaiieos.—Después de haber resuelto en las 
cincuenta decisiones varias dudas que en casos importantes sus­
citaba el cúmulo de leyes vigentes, Justiniano encargó á una 
comisión compuesta de- diez y siete jurisconsultos y presidida 
por Triboniano, la compilación de toda la doctrina del Dere­
cho contenida en las obras de treinta y nueve jurisconsultos, 
con facultad para escoger libremente los textos, aceptando sólo 
lo vigente y prescindiendo de lo anticuado ó caido en desuso, 
pero de suerte que no apareciese contradicción ninguna entre 
tan heterogéneos elementos. Tres años empleó la comisión en 
llenar su cometido, publicándose en 533 con el nombre de D i -
gesto ó Pandectas esta Compilación dividida en cincuenta l i ­
bros, siguiendo en la distribución de materias el órden esta­
blecido en el Edicto del pretor, y prohibiendo Justiniano para 

simplificar el Derecho, que se hiciesen comentarios ó se cita­
sen otros textos que los contenidos en dicha Compilación. 

Instituta.—Obra tan voluminosa como las de Pandectas no 
podia ser adecuada al estudio elemental del Derecho, y por este 
motivo encomendó el mismo Emperador á Triboniano, Teó­
filo y Doroteo, la redacción de un trabajo destinado á la ins­
trucción jurídica de la juventud, para lo cual sirvió de modelo 
la obra de Gayo, inútil ya por anticuada. Tal fué la Instituta, 
dividida en cuatro libros, á la que se dió al mismo tiempo que 
autoridad doctrinal, como obra didáctica, fuerza obligatoria, 
como texto legal vigente, promulgándose en la misma fecha 
que las Pandectas. 

Código.—Como quiera que la primera Compilación publi­
cada resultase contradictoria en algunos puntos con las poste­
riores, dificultando estas antinomias la recta aplicación del 
Derecho, y provocando la necesidad de publicar varias Consti­
tuciones además de las cincuenta decisiones ya citadas, en­
cargó el Emperador á una comisión de jurisconsultos la revi­
sión del Código primero, á fin de que añadiesen á él las nue­
vas Constituciones y corrigiesen las antinomias que entre d i ­
cho Código, las Pandectas y la Instituta se observaban. La 
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comisión Uevd á cabo este trabajo, publicándose con el nom -
bre de Codex refetitce, prcelectionis. 

Novelas {novw constitutiones).—A pesar de haber quedado 
completo el cuerpo del Derecho con la publicación de las com­
pilaciones mencionadas, Justiniano modificó su obra en varias 
puntos esenciales por medio de nuevos decretos publicados 
desde el año 535 hasta el 565, época de su muerte; después de 
la cual fueron compilados y se conocen con el -nombre de 
Novelas. 

Instituciones.—Derecho de las personas. — Advertimos en 
«ste punto cambios muy notables, debidos á la influencia del 
Cristianismo. Subsistió la esclavitud, pero además de ser ésta 
mucho más suave, se favoreció la emancipación. 

Derecho de fami l ia .—En el matrimonio se dá más impor­
tancia al vínculo moral que al propiamente jurídico; se dificul­
ta el divorcio y pierde su consideración legal el concubinato. 
Se favorece la institución dotal y se crea, en garantía de las 
dotes, la donación ante nupcias más tarde ll&msiási propter nup-
cias. La, patria potestad se despoja de su antiguo carácter, pu­
ramente jurídico, para organizarse según la ley natural. La 
mujer emancípase de la perpétua tutela en que se la tenia, y 
desaparece aquella diferencia entre la agnación y la cogna­
ción que habia sido como la nota distintiva y característica de 
la familia romana. 

Derecho real.—Todas las cosas fueron consideradas nec 
manci2)i j toá.B. suerte de propiedad como romana, desapare­
ciendo la distinción entre la antigua quiritaria y la honitaria. 

Derecho de las obligaciones.-—Kl^&vto adquirió eficacia j u ­
rídica. En las formas de obligar desaparece el materialismo 
formulario y riguroso de otras épocas, sobre todo en la estipu­
lación; atribuyéndose fuerza probatoria á los documentos en 
que se consignaban por escrito los contratos. 

Derecho de swcesiop,.—La novela 118 introdujo un cambio 
completo en la sucesión intestada que fundó Justiniano en las 
leyes naturales. 

Derecho de procedimientos.—Se perfeccionó'el establecido 
en el período anterior, completándose con la aparición de la 
nueva jurisdicción eclesiástica ejercida per los obispos, y que 
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alcanzaba no sólo á lo espiritúal y temporal de la Iglesia, 
que también á los negocios civiles contra los clérigos. 

VICISITUDES DEL DERECHO ROMANO DESPUES 
DE LA MUERTE DE JÜSTINIANO. 

29. 

Oriente.—Después de Justiniano sólo debemos mencionar 
los comentarios que de sus compilaciones se hicieron, tales" 
•como el de Teófilo; un resumen de las Novelas, debido á J u ­
liano, j nuevos decretos imperiales que bacian más difícil la 
inteligencia y aplicación de los Códigos Justinianeos. Basilio 
Macedón emprendió el trabajo de refundir todo el derecho de 
Justiniano, vertiendo al griego su texto y añadiendo las nue­
vas Constituciones y comentarios. Esta obra la llevó á término 
su hijo León el Filósofo, dándola, en memoria de su iniciador , 
el nombre de Basílicas, más tarde revisadas por Constantino 
Porfirogeneta.. León el Filósofo publicó también 113 novelas. 
La última obra jurídica de importancia que produjo el Orien­
te, fué un manual llam&áo ITeataMMos, compuesto porHerme-
nopulo en el año 1345, y que viene á ser una segunda y algo 
aumentada edición de las Basílicas. A la caida del imperio 
de Oriente el Derecho greco-romano alcanzó fuerza de ley en. 
algunas partes, y aun hoy en Grecia se consideran las Basí­
licas como cuerpo legal. Conquistada la antigua Bizancio por 
los turcos en 1453, el Derecho greco-romano quedó subsisten­
te sólo para los cristianos. 

Occidenie.—GonserYÓ esta parte_ del imperio el Derecho 
romano ante-justinianeo, no influyendo en él la división del 
Imperio. La invasión de los bárbaros, que establecieron el sis­
tema de castas ó sea la distinción de Derechos, tampoco le des­
pojó de su fuerza legal respecto de los romanos que habita­
ban los territorios conquistados. E l Derecho romano Justinia-
neo se conoció en Occidente cuando, vencidos los ostrogodos 
por los generales del Emperador, volvió temporalmente la Ita­
lia á sus dominios; desde entónces rigieron en esta parte de 
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Occidente las colecciones de Justiniano, á través de todas las 
invasiones y vicisitudes por que ha pasado. 

Desde los comienzos de la Edad media hasta el siglo de'-
cimo segundo no aparece ningún trabajo jurídico, á excep­
ción del BracJiylogus, que es un breve resumen del Derecho 
romano; pero al llegar la época en que despierta el espíritu 
de investigación en todas las ciencias, se inicia un renaci­
miento en el estudio del Derecho romano y aparece en Bolo­
nia,-fundada por Irnerio, y extendiéndose desde allí á otros 
lugares, una escuela de jurisconsultos que, activa y estudiosa, 
hien que falta del poderoso auxilio de la historia y de la l i te­
ratura, consigue restaurar el buen sentido jurídico de los an­
tiguos jurisconsultos romanos, influyendo notablemente en la 
ciencia del Derecho; tales fueron los glosadores, así llamados 
por sus comentarios ó ^fcíaí á las Compilaciones de Justinia-
TiOi Reunidas estas glosas por Acursio, llegaron á obtener tal 
autoridad que les fué reconocida fuerza de ley ante los Tribu­
nales. 

Formaron también escuela los discípulos de los glosadores, 
teniendo por principal objeto el estudio de las glosas, al paso 
que descuidaban el de los mismos textos legales á que aque­
llas se referían, lo cual, como se comprende, conducía á un 
minucioso y rastrero casuismo, y perjudicaba el conocimiento 
de las verdaderas leyes, y más aún la inspiración de los altos 
principios jurídicos. Llamáronse Bartolistas, siendo Bartolo y 
Baldo sus principales iniciadores. 

Habiendo acudido á Italia ansiosos de estudiar el Derecho 
romano, individuos procedentes de varias naciones de Euro­
pa, las escuelas de los glosadores y bartolistas fueron cono­
cidas en Francia, Holanda, España, Inglaterra y Alemania, 
despertándose en todos estos países grande afición al estudio 
del Derecho. Antes que en las demás naciones se cultivó en 
Francia con especial predilección, alcanzando el Derecho ro­
mano fuerza de ley en su región meridional. Primeramente 
hízolo traducir al francés el rey San Luis; y en el siglo xv i 
aparecen tan notables jurisconsultos comentaristas como son 
Cujas] (ó Cujacio), fundador del método exegético y Donneau 
(ó Donnellus), que usó por vez primera el procedimiento dog~ 
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mático en la exposición del Derecho. En Holanda estudióse 
también con estusiasmo el Derecho romano, sobresaliendo los 
célebres jurisconsultos Vinonio, jNbvdt y Schulting*. Vaccario, 
jurisconsulto lombardo, explicó el Derecho romano en la Uni ­
versidad de Oxford, siendo cultivado su estudio por otros va­
rios, aunque no alcanzó nunca fuerza de ley en Inglaterra; y 
por último, se cultivó y rigió como Derecho positivo en Es­
paña varias de sus instituciones, y siendo hasta ahora base ó 
complemento de las distintas legislaciones coexistentes en el 
territorio de la Península. 

F I N D E L E P I T O M E H I S T O R I C O . 
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T I T U L O I -
Oe la justicia y del ilerceho. 

Definición de la justicia.—La justicia, {de j m i stare) se-
rgun la definición de la Instituta, es la voluntad firme y cons­
tante de dar á cada uno lo suyo. {Constans et perpetm voluntas 
~mmm cuique t r i iüeñdi . lx ís i .^Y. l ib . I , tít.-1.) Así, pues, di-
ráse hombre justo solo al que se propone y realiza el bien en 
todos los actos de su vida, no al que únicamente practica al­
gunos actos justos accidentales ó aislados (1). 

Distintas acepciones de la palabra derecho.—Esta pa­
labra ofrece distintos sentidos: 

Io La voz derecho (jus áeju^ere ó jussm) envuelve la idea 
de mandato, de Orden. E l derecho nos enseña qué actos deben 
6 no deben ser realizados en nuestras relaciones sociales con 
ios demá^ individuos, y los casos en que, según las circuns­
tancias, conviene obrar ó abstenerse. E l derecho es, por con­
siguiente, un conjunto de preceptos á los cuales el hombre 
debe prestar obediencia. La idea de mandato, de orden, impli-

, (1) M.M. Ovío\!m,ExpUc. his. des Inst. ,t it . I I , n ú m . 12; Demangeat. Cours. elém.. 
•de dr. rom., t. 1, p. 10; .'iccarias, Préc. dedr. rom., 2" edic, tit. I , p. 3. 

7 
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ca la necesidad de una sanción, de una coacción material; seria, 
nula completamente la eficacia de los preceptos del derecho si 
el hombre pudiera sustraerse á ellos sin responsabilidad nin­
guna. 

2o La palabra jus significa muchas veces una facultad legal, 
una prerogativa garantida por la ley; por ejemplo, el derecho 
de poseer, el de testar, el de contraer matrimonio, etc. En tal 
sentido, la palabra derecho tiene su necesario correlativo en la. 
palabra deber; ejemplo: el derecho de propiedad es la facultad 
de gozar y disponer de una cosa sin limitación ninguna; y esta 
facultad tiene su correlativo en el deber en que se hallan lo^ 
demás de respetar mi propiedad. E l deder viene á ser, pues,,, 
la antítesis del derecho. 

3o La palabra se usa muchas veces como sinónima de la. 
• de ley. En este sentido se emplea cuando se dice, por ejemplo, 
que tal decisión de los tribunales es conforme á derecho (1). 

Definición de la jurisprudencia.—La jurisprudencia es 
el conocimiento ó ciencia de lo que sea conforme ó contrario a l 
derecho, [Justi atque injusti scientia.) 

Los que se hallan versados en esta ciencia l l ámanse /Mní-
consulti 6 jurisprudentes y más simplemente prudentes. Según 
Justiniano (Inst. § 1, l ib. I , tít. I) la jurisprudencia comprende-
además el conocimiento de las cosas divinas y humanas (dim-
narum atqne hmnanarum rerum notitia.) Varias son las opinio­
nes acerca del sentido de estas últimas palabras; consideramos 
la más fundada interpretación la que pretende descubrir en 
ellas una alusión al derecho religioso. La jurisprudencia debia 
comprender, pues, el conocimiento de los principios que pre­
sidian á la organización del culto y del sacerdocio (2). 

Reglas del derecho.—Las reglas del derecho son: vivir 
honestamente; no dañar á nadie; dar á cada uno lo suyo. 

Io Vivir honestamente {honesté vivere) es, ante todo, una regla:. 

(1) Para más detalles acerca de estas nociones preliminares, v é a n s e MM. Bois-
tel, Cours elém de dr. natur. et de phUosophie du droit, p. 35 y sig ; V a n Wetter, Cours 
tlém. de dmit rom., Introduc tit. I, % 2, p. 10 y s ig . 

(2) V é a n s e en este sentido á MM. Ortolan. Explic. hist- des Inst-, t í t . I I , n ú m . 14,, 
Accarias Préc. dedr.rom,'¿' edit. tit. I , p- 5 y nota 1. Comp. MM. Demangeat. Cours 
elém. dedr. rom. p. 11; Van Wetter, Cours elém. dedr. rom. tit. I , § 2, p. 13 y 14y g 
p. 26 y 27. 
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de moral. La'moral es un conjunto de preceptos á los' cuales 
el hombre debe acomodar todos los actos de su vida. E l dere­
cho y la moral concurren muchas veces al objeto de realizar 
el bien..Ejemplo: el derecho conviene con la moral en impe­
dir que un padre case con su hija. No se confunden, sin em­
bargo, el derecho y la moral; el jurisconsulto Paulo ha deslin­
dado claramente sus respectivos campos cuando ha escrito: 
«Non omne quod Ucet honestum esé.» Ya se ha dicho antes que 
las obligaciones de derecho se hallan sancionadas por medios 
materiales de coercicion; los deberes de moral solo tienen su 
sanción en la conciencia. 

2o No dañar á nadie (altermn non laderé) es solo una regla 
de derecho. 

3o Dar á cada uno lo suyo \snum cuique trihieré) es otra re­
gla de derecho; la moral pide que se ame al prójimo como á sí 
mismo; no es bastante abstenerse de obrar mal, es necesario' 
que se haga el bien. (Inst., § 2, l ib . I , tít. I) (1). 

Divis ión del derecho.—El derecho se divide en público y 
fHvado. 

E l derecho público {jus fublicum) tiene por objeto la consti­
tución del Estado, la fiistribucion de los poderes, la organiza­
ción de la fuerza pública, las relaciones de los gobernantes con 
los gobernados {quod ad statum rei romance spectat. Inst., § 4, 
l ib. I , tít. I . ) 

E l derecho 'privado fjus primtum) tiene por objeto las rela­
ciones de los hombres entre sí, los derechos y deberes recípro­
cos de los particulares (quod ad singulorum utilitatem per tinet. 
Inst., ibid.) 

E l primero está por encima de las convenciones particula­
res; el segundo, por el contrario, es susceptible de todas las 
modificaciones con que las partes quieran alterarlo y áun pue­
den renunciar á él completamente. 

(1) Sobre la dist inción entre la moral y el derecho, v é a s e M. Boistelj obra cit., 
número 55y sig., p . 91 y sig. 



52 DERECHO ROMANO 

T I T U L O I I . 
l í e ! derecho natural, del derecla© de gentes y del dcrecli© 

civil. 

Primera división del derecho privado.—Derecho civil, 
derecho de gentes. 

E l derecho privado, bajo el punto de vista de su origen y 
de su aplicación más ó ménos ámplia, se divide en derecho ci • 
v i l y derecho de gentes. 

E l derecho civi l es el conjunto de leyes que son propias de 
los miembros de la nación en que se han promulgado. Así el 
derecho civil romano se aplica sólo á los ciudadanos romanos 
{quod quisque populus ipsi sidi j m constituit, i d ipsius proprium 
civitatis est, vocaturque jus civile. Instit., § 1, l ib . I , tít. I I ) . 

E l derecho de gentes es el conjunto de leyes comunes á to­
dos los hombres, tanto á los peregrinos como á los ciudada­
nos, sea cualquiera la nacionalidad á que pertenezcan {quod 
naturalis.ratio inter omnes homines constituit. Instit., iMd).— 
Conviene hacer notar que el derecho de gentes de que aquí 
tratamos nada tiene de común con el derecho internacional, á 
que los romanos dieron también el nombre de jus gentium (1). 
Este último se ocupa de las relaciones entre los Estados, y por 
consiguiente, constituye una rama del derecho público (L 5, 
D., De pact., lib. I I , t ít . X I V ) . 

Diferencias entre el derecho civil y el derecho de • 
gentes. 

Io Bajo el punto de Dista del origen.—El derecho civil de-' 
riva de la voluntad del legislador que lo promulga. E l dere­
cho de gentes nace de la conciencia humana. 

2o Bajo el punto de vista de la latitud de su aplicación.—El 
derecho civil obliga sólo á los que son miembros del Estado; 
el derecho de gentes aplícase á las relaciones entre todos los 
hombres sin distinción de nacionalidades. Esta es la clasifica-

(1) E l nombre c lás ico del dereclio internacional es el de ;!ts fetiale ó derecho de 
las negociaciones y de la diplomacia. Véase á este objeto M. Sumner Maine L ' a n -
cien droit, vertido del i n g l é s por M. CourceLe—Seneuil, p- 44 y sig.; Willems Droii 
jmbl. rom. 31 edic ión, p. 423 y s ig . 
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cion más racional, la más fecunda en consecuencias prácticas 
y la más generalmente aceptada entre los romanos. Esta es 
también la que se admite por la facultad de derecb.o de París. 

Observaciones.—La Instituta ( p \ l ib . I , tít. I I ) establece, 
según ülpiano, otra división del derecho privado, pues á los 
dos primeros elementos—derecho civil y derecho de gentes— 
añade como tercero el d&recJio natural, que es el conjunto de 
reglas comunes á los hombres y á los animales. Así, el ins­
tinto de conservación, la unión del macho y de la hembra, la 
procreación y educación de los hijos son actos comprendidos 
en la esfera del derecho natural. Pero como, en realidad, tale^ 
actos no son más que leyes físicas del instinto, que no presu­
ponen inteligencia ni responsabilidad, repugnan á la noción 
del derecho, y nos precisan á separar del derecho privado 
este tercer elemento (1). 

Segunda divis ión del derecho privado.—Derecho escri­
to, derecho no escrito.—Bajo el punto de vista de las fuentes 
originarias del derecho privado, se clasifica en derecho escrito 
{scriftum) y no escrito {non scriptum) (Instit., § 3 eod). 

Derecho escrito.—Es aquel que proviene de la voluntad 
del legislador, formulada y promulgada, y no escrito es el que 
nace de la voluntad tácita revelada por la tolerancia que dis­
pensa á los usos repetidos y generales del pueblo { jns morilus 
constitutum). No se crea, pues, que la distinción consiste en 
la circunstancia de haberse ó no reducido á material escritura. 

Divis ión del derecho escrito.—Varias fueron en Roma 
las fuentes del derecho escrito: las leyes, los plebiscitos, los se­
nado-consultos, las Constituciones de los Emperadores, los 
edictos-de los magistrados y las respuestas de los prudentes. 

La ley es una regla estatuida por una autoridad superior, á 
la que se debe prestar obediencia. 

(1) MM. de Fresquet, Tr. elé.m. de i r . rom., 1.1, p. 9 y 10; Ortolan, Explic. Ust. des 
Inst., t. I I , n. 19; Demangeat, Coiirs.elém. de dr. rom., t. I , p . 15; Accarias, Préc. de 
dr. rom., 2'' edic , n. 6, p. 14; Boistel, Cours. elem. de dr. natur. et. de pliilosophie du droit, 
p. 81; Labbé et Macheiard en sus lecciones.—V. también Schilling: Lehrbuch fúr 
Institulionem und Geschichte des rbm. Privatrechls (Leipzig, 1837), t. I I , p. 32; de Sa-
vigny, Sístem, 1.1, p. 413; Maynz, Cours. de dr. rom., 3a ed ic , 1.1, § 89, p. 276; Bro-
cher, Etud. Ust. eípkilosoph. sur la legitime et les reserves, p. 20; Namur, Cours d' Ins­
tit., 2a edic. ,t . I . § 4, p. 31; Sumner Maine, traducido del i n g l é s por M. Gourcella 
Seneuil , p. 51 y sig. 
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Funciones del poder legislativo en Roma.—Durante la 
época de los- reyes j ántes de Servio Tullo, la ley se votaba en 
los comicios por curias; después de Servio Tulio, en los comi­
cios por centurias (1). Sin embargu, áun con posterioridad á 
esta época, encontramos leyes votadas en los comicios por cu­
rias, principalmente por lo que se refiere á las abrogaciones y 
á los testamentos. 

Tenia la iniciativa para la convocación de las centurias un 
magistrado del órden senatorial {senatorio magistratu interro­
gante), como por ejemplo: un cónsul, un dictador, un pretor; 
y este magistrado no pedia presentar al voto de los comicios 
el proyecto de ley sin que precediera la autorización del Se­
nado {ex senatus-consulto tulerit). La ley votada en los comi­
cios por centurias debia recibir en un principio la sanqion de 
los patricios reunidos en los comicios por curias {Patrum auc-
toritas. Instit., § 4, eod.). 

E l •plebiscito es una decisión que votaban los plebeyos en 
los comicios por tribus, á propuesta de un magistrado del ór­
den plebeyo {fleíeio magistratu interrogante). Treinta y cinco 
tribus ó distritos habia en Roma; hallábanse constituidos con 
un carácter democrático que hacia desaparecer toda diferen­
cia de raza, de edad y de fortuna. En las votaciones generales 
cada tribu tenia una sola voz; en el seno de cada tribu los su­
fragios se emitian individualmente. En los primeros tiempos 
los plebiscitos, formados solamente por los plebeyos {pleh)y 
necesitaban la aprobación del Senado y la sanción de los pa­
tricios en los comicios por curias. La clase patricia no formó 
parte desde luego de los comicios por tribus, y durante mu­
cho tiempo negó autoridad legislativa á las resoluciones que 
tomaban los plebeyos, resistiéndose á prestarles acatamiento. 
Pronto, sin embargo, las tres leyes Valeria Horacia, Publilia 
y Hortensia, vinieron á disponer que los plebiscitos tuviesen 
fuerza obligatoria para los dos órdenes, quedando asimilados 
á l a s ( I n s t i t . , § 4, l ib . I , t i t I I ) . Por el mismo tiempo 
hubo de desaparecer, según todas las probabilidades, la nece­
sidad de la aprobación del Senado y de la confirmación de los 

(1) V é a n s e acerca de esta reforma de Servio Tulio, MM. Rodiere, Les grahds j i i 
risconsulles,^. 16 y sig.; Willems, Droil puM. rom., 3a edic , p. 166 y sig. 
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patricios, con la cual vino á ser el plebiscito una obra común 
de todo el pueblo (populus) j no exclusiva de los plebeyos 
/pledsj. (1) 

Las leyes y los plebiscitos solian tomar su nombre de los 
magistrados que las iniciaban. 

E l Senado-consulto es un acuerdo del Senado (Setiatus-con-
•siiltum est quod senatus ju ie t atque constituit). Durante los 
tiempos de la República los senado-consultos no fueron otra 
cosa más que actos administrativos, políticos 6 de derecho pú­
blico; no tenian relación con el derecho privado ni afectaban 
«I interés de los particulares. Con el Imperio se realiza una 
-transformación, que la Instifcuta (§ 5) explica por un motivo 
algo pueril. E l pueblo romano, dice, habíase de tal suerte acre­
centado que ya llegó á ser imposible convocarlo en masa para 
la formación de las leyes; por lo cual pareció convenienle con­
sultar al Senado. En la época de Tiberio los senado-consultos 
sustituyeron por completo á los plebiscitos (2). 

E l Senado se hallaba compuesto de ordinario por ciudada­
nos que desempeñaban ó hablan desempeñado magistraturas, 
como por ejemplo, los enrules, y que además gozaban de cier­
ta posición de fortuna (3). Dábase á los senado-consultos el 
nombre de los cónsules (S-C. Trebeliano) ó de los Emperado­
res (S-C. Claudiano) bajo cuyo gobierno se habian promul­
gado. 

Constituciones imperiales.—Reciben este nombre las de­
cisiones délos Emperadores. Según los términos dé la \QJ de im­
ferio Fespasiani, impropiamente llamada lea régia por Ulpiano 
(L. 1, pr, D. , Be const. princ, l ib. I , tít. IV) y por Justiniano 
(Inst., 1.1, tít. I I , § 6) el imperium se conferia al nuevo Empera­
dor cuando era elevado al sólio; el pueblo abdicaba en sus ma­
nos todos los poderes y le investia con todas las magistraturas. 
De aquí se derivó indudablemente la potestad que tuvo el em-

(1) MM. Accarias, obr. cit., 2a edic , n ú m . 14, pág-. 29, texto y nota 1: Namur, 
••Cours d'Instit., 2a edic. 1.1, § 15, p á g . 21 y 22: Rivier, íntroduct. histor. an dr. rom.> 
'% 51, p á g . 147; Willeny, adr.publ. rom., 3a edic.,, p á g . 186 y sig. 

(2) V . la nota 1, p. 54. 
(3) Consú l te se acerca de este punto el erudito Estudio sobre el senado romano publi­

cado por M. Domenget; Rev. praf. de dr. franc, 1, 86, p. 462 y sig. 
V é a s e también M. 'Willenos,Dr. jraW. rom. 3a edic.,p. 193 y sig. 



86 DERECHO ROBLAKO 

perador de promulgar constituciones con fuerza de ley. (Ins~ 
t i t . , § 6.) 

Tres eran los órdenes de constituciones imperiales: 
Io Los edictos {edicto). En su calidad de magistrado investi­

do del imperium, tenia el imperador eljus edicendi, derecho de 
expedir edictos, esto es, disposiciones generales cuyos efectos 
miraban al porvenir. 

Como magistrado investido de la ftirisdzcéio el Emperador 
tenia el derecho de dar rescriptos y decretos. 

2o Los rescriptos (rescripta). E l Emperador podia ser consul­
tado por los magistrados inferiores ó por los particulares acer­
ca de la solución de algún punto de derecho, y en tal caso es­
tatuía de una manera especial, dictando una sentencia que se 
llamaba rescripto y también sudscriptiones, epistolod. 

3o Los decretos {decreta). En determinados litigios podia el 
Emperador constituirse en juez, ya de hecho, ya de derecho. 
Estas sentencias, que eran inapelables, llamábanse decretos. 
Los rescriptos y decretos hacian referencia á lo pasado. Dicta­
dos con ocasión de un lit igio presente, no tenian más objeto 
que interpretar el derecho vigente al tiempo de su promulga­
ción, sin alterarlo, por lo que venian á ser verdaderas leyes^ 
interpretativas. 

Los edictos de los magistrados formaban el derecho Jwno-
rario, que, inspirado en los principios de justicia y de equi­
dad, tenia el triple objeto de robustecer, completar y corregir 
el derecho civil {adjuvandi, vel supplendi, Del corrigendi ju r i s 
cwilis gratia). Los pretores, en realidad, nnian á su carácter 
de magistrados el de legisladores; el pretor peregrino entendía.. 
de las cuestiones surgidas entre los extranjeros y probable­
mente de las que ocurrieran entre extranjeros y romanos; el 
pretor urbano juzgaba tan solo los litigios entre ciudadanos ro­
manos, pero muchas veces tomaba del pretor peregrino las re­
glas del derecho de los extranjeros que tenian útil aplicación 
á los ciudadanos. Cada pretor, al entrar en el ejercicio de su 
cargo, publicaba un edicto en el cual se contenían las reglas 6 
principios que habia de aplicar durante su administración, edic-

(1) No debe traducirse perpetmm en l a acepción de perpéluo porque seria un con­
trasentido. Perpetmm en este punto quiere decir no interrumpido, esto es que el edic-
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io que una vez publicado ya no podia modificarse [edictum per-
^etiium), por haberlo mandado así la ley Cornelia, ni tenia efi­
cacia pasado.el período de aquella magistratura (1), bien que, 
por fortuna, solía suceder que la mayor parte dé las reglas con­
signadas por un pretor en su edicto aparecían transcritas en 
los edictos de sus sucesores en la pretura. A la disposición que 
se iba perpetuando por medio de este tránsito de uno en otro 
edicto, llamábasele edicíum translatitimn ó tralatitiwm: 

Cuando el pretor introducía disposiciones nuevas en el edic­
to, este llevaba el nombre de edictum novum. Fijábase el edicto 
sobre tablillas de madera blanca {in alho) y se colocaba de ma­
nifiesto en el forum. 

E l edictum (Edilitiwm era el que publicaban los ediles enru­
les, magistrados que tenian á su cargo la policía de los mer­
cados. A l lado de aquellos edictos, pero con importancia secun­
daria, se colocaban los que expedían los censores [Uges censo-
rice) y los tribunos de la plebe. He aquí por qué siendo la fuen­
te de estos edictos la magistratura (honor) llamábase á todo su 
conjunto derecho honorario (Jus honorariwm). 

Desde Julio César venia sintiéndose la necesidad de com­
pilar y ordenar los edictos sucesivamente publicados; Aulo Ofl-
lio, jurisconsulto que gozaba en aquella época de gran estima, 
emprendió un trabajo de compilación acerca del cual carecemos 
de noticias positivas. Estaba reservado á Juliano, pretor en 
tiempos del imperio de Adriano, el mérito de ordenar, bajo eí 
nombre de e^cfo^er^^o por excelencia {edichm ferpetuum) (1) 
una compilación que, aparte haber merecido la favorable cen­
sura del Emperador y del Senado, ha gozado de immensa au­
toridad y provocó más adelante los trabajos de interpretación 
de muchos jurisconsultos clásicos, figurando ülpiano entre los 
más notables (2;. 

Eran las RESPUESTAS DE LOS PRUDENTES dictámenes que,. 

to publicado por el pretor debia conservar de ü n a manera continua y persistente 
su fuerza obligatoria durante todo el periodo de una magistratura. 

(1) Se concibe fáci lmente la nueva s ign iñeac ion del adjetivoperpetmtm, pues qus 
el edicto de Juliano recibió fuerza de ley definitiva. 

(2) Acerca el desarrollo del derecbo pretoriano, v e á n s e MM. Sumner Maine, 
obr. cit., p. 61; Rodiére . obr. cit. p. 50 y sig. 13 y sig.; Accarias, cbr. cit., 2a edic. to­
mo I , n ú m 19 y 20, p. 36 y sig.; Willems Dr. publ. rom. 3,a edic , p. 258. 
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oralmente 6 por escrito, daban los jurisconsultos á los l i t igan­
tes ó á los jueces. 

A l principio, bastaba inspirar confianza al público para 
emitir estos dictámenes,* las opiniones expuestas por un juris­
consulto con motivo de un litigio solo tenian el valor que pu­
diera darles el prestigio que á la opinión pública mereciera el 
nombre de su autor; el juez quedaba perfectamente libre para 
determinar su juicio en armonía con su convicción personal y 
con entera independencia. Pero Augusto creó al lado de los 
jurisconsultos ordinarios (1) un órden de jurisconsultos oficia­
les á quienes confirió el j í is pudlice respondendi ex autorifate 
principis ó sea \& permissio ju ra condendi (2). A pesar de ha­
berse acrecentado con esto su influencia, la autoridad de los 
jurisconsultos no perdió su carácter meramente doctrinal que 
no coartaba la libertad del juez (3). 

Adriano vino á completar la obra de sus predecesores dan­
do fuerza obligatoria á las respuestas de los jurisconsultos ofi­
ciales en caso de unanimidad (4). 

(1) E n efecto, después de la reforma de Augusto la profesión de jurisconsulto, 
•esto es, la facultad de dar consejos á los clientes, cont inuó siendo un derecho ge­
neral. L o único que cabe presumir es que entrara en la pol í t ica de Augusto la idea 
de procurarse á su alrededor una fuerza que dominara en la opinión y que al dis­
tinguir con el sello del favor imperial á determinados jurisconsultos llevaba el 
propósi to de convertirlos en personajes completamente adictos á su persona, a l 
.propio tiempo que pretendía rebajar la estima de aquellos que no le hubiesen me­
recido aquella dist inción V . M. Machelard. Observac. sur les respons. prudentium. R e -
msla de legislación de 1871, p. 544. T a l es también la opin ión de M. Accarias Pree. de 
4r. rom. 2a edic , t í t . I , núm. 23, p. 44 y s ig . 

(2) No vemos en esto m á s que una sola é idént ica facultad y nos parece difícil 
encontrar una dist inción sensible entre el jus respondendi ex auctoritate principis y el 
permissum est jura conderé. E s t a es, por otra parte, la opinión sustentada y demos­
trada hasta la evidencia por Machelard, loe. cit., p. 552 y s ig . en oposición á la que 
defienden MM. Bodin y Demangeat. Comp. Accarias , loc. cit., p. 46. 

(3) Savigny. Tr . de dr. rom. (Trad. Guenoux) tít. I , § 26, p. 151; Giraud, Hist. de 
4r. rom , p. 90 y Rodiere, Les grands jurisconsultes, p. 69, opinan por el contrario que 
las respuestas de los jurisconsultos oficiales fueron obligatorias solo desde el re i ­
nado de Augusto. 

(4) Por la palabra respuestas no debe entenderse tan solo las respuestas propia­
mente dichas á las consultas, sino también las opiniones emitidas moto proejo en 
una obra doctrinal {opiniones) S ic . M. Accarias, loe cit., p. 46. No admitimos, pues» 
la opinión de M. Bodin. Bev. hist- de dr. frane, t í t . IV . , p. 197 y sig., que niega fuerza 
inmediata dé ley á los escritos de los jurisconsultos vivos a ú n y concede solo esta 
autoridad á las obras que, después de fallecidos sus autores, han sido consagradas 
por senado-consultos ó constituciones imperiales. 
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Justiniano con sus trabajos de codificación echó por tierra 
la autoridad de los jurisconsultos que desde aquel momento 
vino á ser inútil (1). 

Derecho no escrito.—Bajo elimperio, este derecho ha per­
dido su autoridad primitiva. Constantino en una de sus cons-
tucione§, mientras reconoce por una parte la importancia de 
la costumbre, declara por otra que no debe prevalecer sobre 
una ley. «Consuetudinis ususque longmvi non vilis auctoritas 
est; sed non usque ad eo sui mli tura momento, esf aut rationem 
vincat, aut legem» (L . 2, C , Q%(B sit long. consuet., l ib . V I I I , 
tít. LUI) (2). 

Clasificación de las materias del derecho privado.—El 
derecho privado tiene por objeto: las personas, las cosas, las ac­
ciones. {Omne jus quo eutimur, velad personas fertinet, vel ad 
res, vel ad actiones.) Esta clasificación dada por Gayo es la que 
reproduce Justiniano en la Instituta (3). 

Divis ión de la Instituta.—La Instituta de Justiniano se 
compone de cuatro libros. E l primero tratado l&spersonas; el 
segundo, el tercero y los cinco primeros títulos del cuarto 
se ocupan de las cosas', el resto de este último habla de las 
acciones. 

(1) V é a s e , á mayor abundamiento, acerca de toda esta materia, MM. Ortolan, 
Explic. Ust. de las Inst., t. I , n ú m . 344 y 369; de Fresqnet, F r . elém. de dr. rom., 1.1, 
p. 83; Namur, Cours d'Inst, 2a edic. 1.1, § 23, p. 33; Maynz, Cours de dr. rom., 1.1, § 66, 
p-136 y 137, texto y nota 8; Sumner Maine L'ancíen droit, p. 33 y sig. y sobre todo 
M. Glasson, Estudio sobre el jus respondendi, n ú m . 37. 

(2) Este texto ha dado lugar á numerosas interpretaciones que h a resumido 
M. Vangerosw. Lehrb., 1.1, § 16. De todas suertes la interpretac ión que parece pre­
dominar es la que supone que una costumbre local no debia prevalecer c o n t r a í a 
expresa dispos ic ión de una ley especial ó contra el espíritu de una ley general. 
Sic. MM. Demangeat, t. I , p, 102; V a n Wetter, t. I , § 3 , p. 24 y 25; de Savigny, 
Siét. 1.1, apsend. 2; Windscheid, Lehrb , 1.1, § 18, núm. 2. Comp. MM. Namur. , 
Cours d'Inst., 2a edic t I , § 6, p. 6; Accarias, Prec. de dr. rom., 2a e d i c , 1.1, n ú m . 9, 
p. 23, nota 1; Goudsmit, Cours des P««ífecto, traducido del i r landés por M . Wuyls te -
ke § 15, in fine p. 36, nota 2. 

(3) L o s derechos de crédito d é b e n s e clasificar entre los jura rerum ó entre los jns 
actionumt L a mayor ía de los in térpretes colocan los derechos de crédito entre l o s / m t 
rerum. V , principalmente M . V a n Wetter, 1.1, § 4, p. 34. 
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T Í T U L O I I I . 

Ele las personas.—Primera clasificación de las mismas 
en ¡ISíres y slervas. 

La palabra persona tiene las tres siguientes acepciones: 
Ia E l individuo jurídico (singulares persona ó singuli) con­

siderado bajo el punto de vista de los derechos y obligaciones 
que la ley le concede ó impone. 

2a La entidad moral ó de razón {persona vice fungurntur) 
que, reconocida por el legislador^ puede gozar de derechos ó 
estar sujeta á ciertas obligaciones. Ejemplo: el Estado, una 
ciudad, el fisco, una corporación. 

3a La personalidad ó carácter que cada hombre ostenta en 
la sociedad ó en la familia; por esta razón tendrá derechos y 
deberes distintos según sea ciudadano ó esclavo, padre ó hijo 
de familia. Bajo este concepto, un mismo individuo puede tener 
reunidas en sí varias personalidades, como sucede v. gr. cuan­
do el ciudadano es al propio tiempo- padre de familia y tutor. 

Divis ión de las personas.—La principal división de las 
personas {swnma divisio) es en hombres Ubres y siervos. Inst. 
pr. l ib. I , tít. I I I ) . 

Definición de la libertad.—La libertad es según la Insti­
tuía (§ 1, eod) la facultad natural que tiene cada uno de hacer 
lo que quiera, mientras no se lo impida la fuerza ó el derecho. 
{Libertas est naturalis facultas ej%s qmd cvAqiiefaceré libet, nis i 
si qu idantv i aut jure frohibetur) (1). 

Definición de la esclavitud.—La esclavitud es, según la 
Instituía (§ 2), una institución de derecho de gentes contraria 
al derecho natural, en virtud de la cual se halla un hombre 
bajo el dominio de otro. {Constitutio jur is gentium, qua quis 
dominio alieno contra naturam subjicitur.) Los esclavos son lla­
mados servi, porque los generales tenian la costumbre de ven­
der á los prisioneros, y á veces los conservaban (servare) en 

(1) E s t a definición de la libertad ha sido justamente censurada bajo el punto de 
Tistaf i losóf ico por MM.de Fresquet. Tr. elem. de i r . rom., t. í, p. 92; Demangeat, 
oZ>, cií., p. 145 y Accarias, Vrée. de dr. rom., 2a edic . , t . ) , n ú m . 86, p. 69. 
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vez de mataríos, como podían hacerlo en uso de su derecho 
(§ 3). Llamábaseles también mancifia, porque se les cogía con 
la mano {manu capre) entre los enemigos {§ 3 in fine) (1). Por 
esto la guerra se considera como el origen de la esclavitud, y 
el derecho de matar á los prisioneros como la justificación y 
legitimidad de esta institución. 

¿Es una persona el esclavo?—Según el punto de vista 
desde el cual se le considera, el esclavo es una fersona 6 una 
cosa. 1° E l esclavo es una fersona, porque puede figurar en 
aquellos actos jurídicos en que desempeña el papel de inter­
mediario, de instrumento de su dueño; puede quedar obligado 
civilmente por sus delitos, contraer una obligación natural, ser 
instituido heredero, legatario, recibir una donación, ser eman­
cipado, poseer un peculio, etc., etc. 2o E l esclavo es una coííí, 
porque su dueño tiene sobre él una propiedad absoluta, el de­
recho de vida y muerte,- puede ser objeto de una venta, de 
una donación, de un derecho de usufructo (Instit., § 1, l ib . I I , 
tít. II).—Varron distingue así las clases de instrumentos: el 
hierro, el buey, la carreta y el esclavo. 

MODOS DE CONSTITUIRSE LA ESGLAYITUD. 

Distingue Justiniano entre los esclavos for nacimiento y 
los que han venido á serlo en virtud de un hecho posterior (Ins­
t i t . , § 4, l ib. 4, l ib. I , tít . I I I ) . 

A . ESCLAVOS POR NACIMIENTO. 

Se nace esclavo cuando la madre también está en esclavi­
tud {ex ancülis nostris). Es indiferente que la mujer haya te­
nido relaciones con un hombre libre, porque es regla general 
que cuando no hay matrimonio legítimo el hijo sigue la con­
dición de la madre. 

(1) M. Accarias (ob. cit., p. 68, nota 4), opina que si los esclavos son llamados 
mancipia no es por a lus ión á los prisioneros ds guerra , sino á n t e s bien porque los 
esclavos son res mancipi y se enajenan por l a solemnidad de la emanc ipac ión ó 
mancipium. E l ilustre profesor cita en apoyo de su t é s i s un pasaje de Cicerón . 
(Parad. V . 1). 
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B . ESCLAVOS POR UN HECHO POSTERIOR. 

Viénese á caer en esclavitud por él derecho de gentes ó por 
el derecho civil. 

I . Por el derecho de gentes. 

Caftimtate.—La cautividad es en todos los pueblos una de 
las causas de esclavitud que supone una lucha entre dos na­
ciones enemig-as; de manera que no se consideran esclavos los 
prisioneros que se hacen los combatientes en una guerra ci­
v i l n i los individuos de quienes se apoderan los bandidos ó los 
piratas (L. 5; § 2, D., De capt., lib. X L I X , tít. X V ) . 

I I . Por el derecho civil . 

Deben distinguirse dos épocas: la anterior y la posterior á 
Justiniano. Durante la primera, y según el primitivo derecho, 
caíase en esclavitud ywr^ civi l i por distintos modos: 

Io Según la ley de las Doce Tablas, el hombre libre que co­
metía un robo y era cogido infraganti (fnr manifestiis) era 
adjudicado {addictus) al que habia sido víctima de su delito. 
E l derecho pretoriano sustituyó esta causa de esclavitud por 
la pena del cuádruple del valor que tuviera el objeto robado. 

2o Según la propia ley de las Doce Tablas, el deudor que 
condenado enjuicio á. pagar su deuda no lo hiciese después 
del plazo que se le hubiera fijado, era adjudicado á sus acree­
dores y vendido como esclavo trans Tiberim. La ley Pe,tilia 
Papiria vino á cambiar tal estado de cosas; el addict%s no se 

• convirtió ya en esclavo, pero debia emplear su trabajo en pro­
vecho del acreedor hasta que hubiese extinguido completa-

, mente su deuda. 
3o Cuando en la época del censo un ciudadano romano de­

jaba de hacerse inscribir en las tablas, perdía su cualidad de 
hombre libre y caia en servidumbre. Esta causa, cuyos oríge­
nes parecen remontarse al tiempo de Servio Tulio, desapare­
ció desde los primeros siglos del Imperio. 

4o E l ciudadano romano que resistía entrar en el servicio 
militar podia también ser reducido á esclavitud. E l Imperio, 
al inaugurar un nuevo sistema de organización militar por 
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medio de alistamientos Yoluntarios, hizo que desapareciera 
esta causa de esclavitud. 

Bajo el imperio de Justiniano todavía subsisten cuatro cau­
sas de esclavitud: 

Io Las Instituciones no hacen mérito de otro caso que el de-
un hombre libre, mayor de veinte años, que se deja vender 
como esclavo para participar del precio {ad jpreiium par t id-
patidmn sese vemmdari jaassus est, Instit., §~ 4, eod.). E l hom­
bre libre no puede por medio, de una convención enajenar su 
libertad, porque la libertad está fuera del comercio. Este prin­
cipio daba origen al siguiente fraude: un hombre libre se po­
nía en inteligencia con otro al propósito de hacerse pasar 
como esclavo y ser vendido en concepto de tal; cuando el com­
prador habia satisfecho el precio, el vendedor lo partia ó lo 
disipaba con el supuesto esclavo, y después de esto el que se 
habia dejado vender reivindicaba su condición de hombre l i ­
bre que no habia podido perder en virtud de un pacto. De tal 
manera, el comprador quedaba privado de toda garantía efi­
caz contra semejante fraude. Una ley, que debió ser probable­
mente el S.-C. Claudiano, puso té rmino 'á este tráfico, prohi­
biendo al que se hubiese vendido reivindicar su libertad y de­
clarándole siervo del comprador. Mas para esto era preciso-
que concurriesen cinco requisitos: 

Que aquel que hubiera consentido ser objeto de la venta 
fuese mayor de veinte años, ya el dia en que fué vendido, yp. 
el dia de la partición del precio. (L. 7, § 1, D.,- De lih. can.y 
l ib. L X , tít. X I I ) ; 

Que hubiese mala fé por parte del vendedor y de la per­
sona vendida; 

Que el comprador hubiese obrado con buena fé, esto eŝ  
que ignorase la condición libre del fingido esclavo. (L. 7, § 2; 
L . 33, 1)., eod.)] 

Que el comprador hubiera realmente pagado el precio de la. 
venta; 

Que el precio, por último, se hubiese repartido entre el ven­
dedor y la persona vendida. 

La novela L I X del Emperador León abolió esta causa de 
servidumbre. 

2o E l hijo habido en las relaciones de una mujer libre coa" 
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un esclavo, era libre; porque, fuera de legitimo matrimonio, 
el hijo seguía la condición de la madre. Mas como de tal suer­
te sufría un perjuicio el dueño del esclavo, vino á resolverse 
por el S.-C. Claudiano que cuando una mujer libre sostuviera 
ilícito comercio con un esclavo, el señor del último pudiese 
amonestarla para que pusiera término á semejantes relaciones; 
y si, después de intimarla por tres veces consecutivas, la mu­
jer persistía en su empeño, quedaba despojada de su libertad 
y de sus bienes en provecho del señor del esclavo, y los hijos 
que tuviera en adelante nacían también esclavos. El S-C. Clau­
diano fué derogado por Justiniano (L. unic , C , De stc. ClaucL. 
t o l l , l ib. V I I , tít. X X I V ) . 

3o Cuando un liberto se mostraba ingrato para con su patro­
no, caía otra vez en esclavitud. Esta nueva causa fué intro­
ducida en la legislación muy posteriormente. Iniciada por 
Claudio la idea, fué propuesta en tiempo de Nerón al juicio del 
Senado que la rechazó; pero una constitución de Cómodo (L . 6, 
§ 1, C. De agnosc. m i alend., l ib. X X V , tít . I I I ) resolvió que 
el liberto ingrato recaiga en servidumbre de su antiguo dueño; 
pero es necesario, para que así suceda que hayan ocurrido he­
chos de bien,notoria ingratitud, tales como haberle maltratado 
en su persona ó negádole los alimentos; y es preciso, además, 
que los hechos se acrediten debidamente y que la revocación 
de la libertad se pronuncie por sentencia de magistrado. Jus­
tiniano dejó subsistir esta causa de esclavitud. 

4Q La condenación á determinadas penas llevaba consigo la 
esclavitud. Cuando un ciudadano era condenado en virtud de 
un delito á luchar en el circo {ad bestias) la misma sentencia 
condenatoria le privaba de la libertad, de modo que venía á 
ser esclavo de la pena que se le imponía {servios fxncé). E l sier­
vo, de la pena no tenia señor {servus sine domino). Instit., § 3, 
l ib . I , tít. X I I ; V , 2, § 2, D. {Be pxn., l ib. X L V I I I , tít . X I X ) . 
En los primeros tiempos de su imperio Justiniano dejó subsis­
tente dicha causa de esclavitud, pero luego fué abolida por la 
novela X X I I , c. V I I I (1). 

(1) Consúl tese , acerca de toda esta materia, el notabi l í s imo estudio de M. C a -
queray, De l'esclavage chez les liomains, Rev. hist. de Dr . F r a n . et etrang. t. X . p á ­
g ina 199 y sig 
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PERSONAS LIBRES. 

Según las Instituciones (§ 5*eod.) existen varias diferen-
•cias entre las personas libres. 

SUBDIVISION DE LAS PERSONAS LIBRES EN CIUDADANOS 
ROMANOS Y PEREGRINOS. 

I . Ciudadanos.—En los primeros tiempos solo tenian este 
t í tu lo los oriundos de Roma j del estrecho territorio que cir­
cundaba la ciudad. La ciudadanía romana traia consigo gran­
des privilegios; de manera que solo los ciudadanos tenian el 
derecho: 

Io De adquirir la propiedad romana (dommmm) y de practi­
car todos los actos que con ellos se relacionan, particularmente 
la facultad de figurar en una mancipación ya como enajenante, 
ya como adquisidor (Commercmm est emendi vendendic[ue ínvi-

• cemjus). Tal era el jus commercn (1); 
2o De otorgar testamento y de adquirir por él; esto es la 

testamenti factio; 
.3°. De celebrar un matrimonio válido según oljns civile y de 

adquirir los derechos provenientes del mismo, en especial la 
pátria potestad y el derecho de parentesco civil llamado agna-
Mo\ tal era el yus connuMi] 

4o De tener participación en los comicios y aspirar á las d i ­
versas magistraturas; tal era el jus sufffagii et honorum (2). 

I I . Peregrinos.—Bajo la denominación de peregrinos se com­
prenden así los extranjeros sometidos al poder romano que no 
gozaban del derecho de ciudadanía, como los pueblos indepen­
dientes que hablan celebrado con los romanos tratados de alian­
za. En el último período del derecho esta palabra vino á ser 
sinónima de hostes. A. los pueblos que se mantenian alejados de 

(1) V é a s e sobre el jas eommercii M. Willems. Dr . puil. rom. 3a edic , p. 80 y sigs. 
(2) Gonsult. M. "Willems, obra cit. p. 83 y sig. 

9 
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la civilización romana se les designaban con el nombre de l a r -
l a r i . 

Diferentes clases de peregrinos.—Son tres; el Io latino; 2o el 
peregrino propiamente dicho;. 3o el peregrino dediticio. 

Primera clase.—El latino habitaba el Lacio, país más inme­
diato á Roma que habia sido uno de los primeramente conquis­
tados. Entre el latino y el ciudadano romano habia comunidad 
de origen, de costumbres y de lenguaje; ocupaba el latino un 
lugar intermedio entre eL ciudadano romano y el peregrino 
propiamente dicho. ¿Hasta qué punto participaba el latino de 
los derechos de la ciudad y qué prerogativas comprendia el 
jus latifó 

Bajo el punto de vista del patrimonio el latino asimilábase-
ai ciudadano romano; podia adquirir la propiedad romana 
{dominiwm), contraer una obligación jure civi l i , tomar parte 
en una mancipación, etc.; en un palabra, gozaba del jus com-
mercii. 

Además podia ser instituido heredero, recibir un legado y 
hacer testamento; tenia, pues, la testamenti factio. 

Bajo el punto de vista del derecho de familia el latino se 
asimilaba al peregrino: no podia contraer matrimonio legítimo 
{justm miftm) que produjese los efectos reconocidos por el de­
recho civil. 

Bajo el punto de vista de la adquisición de la ciudadanía 
romana tenia el latino ventajas de que no participaba el pere­
grino propiamente dicho; de modo que podia adquirir el dere­
cho de ciudad ya estableciéndose en Roma, ya por haber ejer­
cido una magistratura en su ciudad natal, ya como recompen­
sa por haber obtenido una sentencia contra un magistrado de 
Roma convicto de concusión. 

En época posterior, al jus ^¿¿ex t end ió se á muchas ciuda­
des de Italia, de la G-alia y de España; desde aquel momento 
las palabras ; w l a t i i , latinus perdieron su significación etno­
gráfica y local y pudiéronse aplicar de igual manera á todos 
los pueblos que gozaban del jus commercii y de ciertas ven­
tajas para obtener el derecho de ciudadanía. 

Segunda clase.—El peregrino, propiamente dicho [ordina-
rius 6 socius), carecía de derechos políticos y civiles. 
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Maynz (1) ha precisado exactamente la condición legal 
del peregrinas en las siguientes líneas: «No podia de ningún 
modo adquirir derechos conforme al j%s civile, n i tampoco in­
vocar la protección que este derecho aseguraba á los ciudada­
nos. No se le negaba, sin embargo, aquello que parecia de­
berse á todos los hombres, abstracción hecha de la legislación 
particular de un Estado, y que se creia estar fundado sobre 
la equidad natural, jns gentium. Considerábase válido el ma­
trimonio de! feregrinus, pero no producia los mismos efectos 
que el matrimonio romano (justa nuptia). Tampoco negaban 
los romanos al peregrinas el ejercicio del poder que tiene el 
hombre sobre los objetos materiales, que llamamos propiedad, 
dominium; mas la propiedad del extranjero gozaba sólo de una 
protección relativa que distaba mucho de ser tan eficaz como 
la que se concedia al dominium del ciudadano romano. Tenia 
capacidad- para contraer obligaciones; no habia dificultad en 
que, según el derecho usado en su país, sucediera en los bie­
nes de sus parientes fallecidos sin testamento, ó de otra per­
sona cualquiera que lo hubiese otorgado á su favor; pero no 
podia, al amparo de estas facultades del derecho, prevalerse 
de las disposiciones de la ley romana, ni tampoco invocar la 
protección eficaz y absoluta que ofrecía y garantizaba el jibs 
quiritium.» 

Tercera clase de peregrinos.—Los dediticios eran aquellos 
pueblos, que después de haber tomado las armas contra Roma 
se habian rendido á discreción, qui ut victi sunt, se dediderunt 
(Gaius, Gr. I , § 14). Ocupan el último grado en la escala de 
jos hombres libres / ^ m m « libertas, Gaius, G-. I , § 24), porque 
perdian su existencia política, su patria ú origo] no tenían es­
peranza ninguna de alcanzar la ciudadanía romana, y no po-
dian presentarse en Roma ni en un rádio de cien millas á su 
alrededor sin que incurrieran en la pérdida de su libertad y 
de sus bienes. (Gaius, G. I , § 27.) 

Extensión del derecho de ciudadanía^ — Después de la 
guerra social el derecho de la ciudad se difundió por toda la 
Italia, siendo profusamente concedido por los primeros Empe­
radores, hasta que por fin Antonino Caracalla lo confirió á to-

(\) Cours. de dr. rom.,t. I , § S3, p. 84 y 85 (3a edic) . 
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dos los pueblos que á la sazón se hallaban sajetos al Imperio. 
(L. 17, G., De stat. hom., l ib. I , tít . V.) Así, pues, en la época 
de Justiniano no quedaron ya más extranjeros que los bá r ­
baros (1). 

T I T U L O I V . 

SuB)clivision de las personas libres en ingenuos y libertos. 

Ingénuo es el hombre libre desde su nacimiento, el que no 
ha sido jamás esclavo. (Instit., pr., lib. I , tít. IY. ) 

Liberto es aquel que ha sido legalmente esclavo y que ha 
salido de su esclavitud. (Instit., eod.). 

Dos casos hay, sin embargo, en que la esclavitud desapa­
rece sin dejar sello ninguno: 

Primer caso.—El ciudadano que cae prisionero es tenido 
por esclavo,- pero si, burlando la vigilancia del enemigo, se res­
tituye á la ciudad, recobra la plenitud de sus derechos, á se­
mejanza de un individuo que reapareciera después de habér­
sele creido muerto. 

La servidumbre desaparece radicalmente; este beneficio se 
conoce con el nombre de derecho de retorno {jus fostl iminii) . 

Segundo caso.—El Emperador, en su omnipotencia, tenia 
la facultad de convertir á un esclavo en hombre libre 6 ingé­
nuo. Ejemplo: cuando concede á un esclavo de la pena la res-
titutio natalium, el natalitus restitutns es legalmente ingénuo 
y goza &e\jus ingenuitatis. (L . 2, G., De j u r . aw. anned., l i ­
bro V I I , tít . V I I I ; L . 2, G., Denat. rest, l ib . X L I X , tít. X I . ) (2). 

En qué casos existirá la ingenuidad.—Siendo el ingénuo 
libre por nacimiento, es preciso averiguar cuándo el niño nace 
libre para saber si es ingénuo. 

(1) V é a s e , para m á s detalles, M. V a n Wetter, Cours. elémeni de dr. rom., 1.1, § 28, 
p. 171 y 172. 

(2) Gomo la resühitio natalium á diferencia del j us audicarum annulorum, e n t r a ñ a b a 
la extinción completa de todos los j m * patronatus, exig-ia el consentimiento expreso 
del patrono ó de sus hijos.—V. infra., lib. I , t ít . V , p. 86, nota 1. 
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Establecemos dos principios: 
Primero.—En el matrimonio legítimo el hijo sigue la condi­

ción de su padre. 
Segundo.—Fuera de matrimonio legítimo el hijo sigue la 

condición de la madre. Este principio sufre una; excepción: el 
hijo nacido de un peregrino y de una ciudadana romana, en­
tre quienes no existian legítimas nupcias, no nacia ciudadano, 
según la ley Meucia, sino peregrino. 

Los dos citados principios se completan con las dos reglas 
siguientes: 

Primera.—Cuando el hijo sigue la condición del padre, su 
condición se fija en el instante de ser concebido, (Gaius, G. I , 
§ 89; ülpiano, Reg., tít. V , § 10.) 

Segunda.—Cuando sigue la condición de la madre, su con­
dición se fija en el momento del parto. (Gayo y ülpiano, los 
mismos textos.) 

Esta doble regla tiene una excepción que puede formularse 
así: E l hijo concebido se considera como nacido en todos los 
casos que así convenga á su interés. Esta regla tenia para el 
hijo el resultado de hacerle mejorar su condición. 

Ejemplo: en el matrimonio legitimo la condición se fija en 
general en el momento de la concepción; pero si el padre, pe­
regrino al tiempo de dicha concepción, se hace ciudadano ro­
mano al tiempo del nacimiento, el hijo nace ciudadano ro­
mano. ¥%eTa del matrimonio legitimo, la condición se deter­
mina en el momento del parto. Sin embargo, puede suceder 
que la madre sea ciudadana en el momento de la concepción 
y peregrina en el momento del parto; en este caso el hijo 
nace, no peregrino, sino ciudadano romano. (L . 5, § 2, D. , 
Be stat homin., l ib. I , tít. V.) 

Suponiendo el caso de una mujer esclava al tiempo de la 
concepción, libre durante su embarazó y caida otra vez en es­
clavitud al tiempo del nacimiento, se resuelve que el hijo sea 
libre. (L. 5, § 3, D. , eod t i t . ) De suerte, que le basta á la ma-
dfe un momento de libertad durante la gestación para que.su 
hijo nazca libre; tales son los principios consignados en la 
Instituta (pr. l ib. I , tít. I V ) . 
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T I T U L O V . 

P e los libertos. 

Definición.—La emancipación (manumissió) es el acto por 
el cual dá el señor la libertad á su esclavo. E l emancipado se 
llama Ubertinus en oposición al ingenio; en sus relaciones con 
el patrono llámase Uiertus. 

Modos de la emancipación.—Sonde dos clases: solemnes 
j no solemnes. 

Modos solemnes de emancipación antes de Justinia-
no.—Con anterioridad al Imperio, tres eran los conocidos: la 
mndicia, el censo j el testamento. (Gayo. C. I , § 17.) 

Primer modo.—La vindicta {vindicta). Este modo de eman­
cipación es un proceso ficticio en el que se reivindica la liber­
tad. Las partes comparecen ante la autoridad del Magistrado 
para que consagre con su fallo el compromiso que ya tienen 
contraido. Un tercero desempeña el papel de assertor liberta-
tis, esto es, afirma que el supuesto esclavo es un hombre libre 
{Hunc egó hominem liberum dico), á lo cual no contradice el 
diseño. E l pretor publica entóneos la pretensión del deman­
dante conforme á la verdad y declara libre al esclavo según 
el derecho de los romanos. {Aio te liberum more Quiritium.) 
Esta declaración se llama addictio. (Ulpiano, Regí, tít. I , § 7.) 
¿De dónde procede la palabra vindicta? La vindicta, llamada 
también festuca ó hasta es una especie de lanza que, como 
símbolo de la propiedad, figuraba en todos los procesos de 
reivindicación. (Gayo,C, I V , §16, in fine.)'Rlassertor liberta-
tis, empuñando esta lanza, parece colocar la libertad del es­
clavo bajo la protección de la fuerza. En este proceso ficticio 
el Magistrado realiza un acto de jurisdicóion graciosa 6 volun­
taria, no de jurisdicción contenciosa; esta última solo podia 
ejercerse en ciertos lugares y en determinadas ocasiones, al 
paso que la primera podia ser ejercida en cualquier parte y en 
todos tiempos; no es preciso que el Magistrado se halle en su 
Tribunal. Por esto dicen las Instituciones (§ 2o, l ib. I , t í t . V) 
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que cuando los señores pretendían emancipar á sus esclavos 
podían presentarse al Magistrado cuando fuese al baño ó al 
teatro. (Gayo, C. I , § 20.) 

• Del carácter solemne de la vindicta se deducen las conse­
cuencias sig-uientes: 

Io La más ligera irregularidad en el cumplimiento de las 
formalidades prescritas entraña la nulidad de todo el acto. 

2o No se permite la representación; n i el tutor ni el carador 
pueden figurar en el acto sustituyendo al menor ó incapaci­
tado. 

3o La emancipación es inmediata y absoluta; no puede ha­
cerse bajo condición n i á término. 

Segundo modo.—El censo. E l esclavo que, consintiéndolo 
su señor, se hacía inscribir como ciudadano romano en las ta­
blas del censo cuando se celebraba éste cada cinco años, que­
daba libre, (ülpiano, Reg., tít. I , § 8.) 

El censo, como la vindicta, rechaza la condición y el t é r ­
mino. Este segundo modo desapareció en tiempo de Vespa-
siano. 

Tercer modo.—El testamento. Puédese legar en él de dos 
maneras la libertad á un esclavo; directamente ó por persona 
intermedia. 

Directamente cuando el testador dice: Stichus líber esto. En 
este caso no hay intermediario ninguno entre el difunto y el 
emancipado; el esclavo queda libre de pleno derecho desde el 
punto mismo en que hay un heredero. Su patrono no es este, 
sino el testador; por esto se llama libertus ozcinus, es decir, l i ­
berto de un hombre que ya está en los infiernos. Esta es la 
Mhertas directa. (Ulpiano, tít . 11, § 7o.) 

Por persona intermedia cuando el testador encomienda á 
un heredero que dé la libertad al esclavo {ftdei commito here-
dis mei ut iste cmn sermm manumittat). En este caso la volun­
tad del testador es la de trasmitir al heredero la propiedad del 
esclavo, y por tanto al' emanciparlo adquiere los derechos de 
patronato. Esta es la libertas fidelcommisaria. (ülpia. ibid.) 
Nótese que la emancipación por testamento, á diferencia de la 
que se hace por la vindicta y el censo, admite que se añada 
una condición ó término, de tal suerte que los efectos del le-
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gado de libertad se consideren limitados á una determina épo­
ca ó subordinados á la realización de un acontecimiento futuro 
é incierto. E l esclavo cuyo estado se mantiene como suspenso-
es llamado ¿ t ó ^ Uber j pasa interinamente al poder del here­
dero. (Ulpiano, tít. I I , § 1, 2 y 3.) 

Modos no solemnes antes de' Justiniano.—Los modos no 
solemnes son la manumisión por cartas, entre amigos, por 
mensajero y otros que indicaremos luego. 

Importancia de esta distinción.—Innovaciones sucesivas,. 
—Para dar legalmente la libertad á un esclavo era de absoluta 
necesidad en el antiguo derecho emplear uno de los tres mo­
dos solemnes de manumisión, pues de otra manera el esclavo^ 
no se hacía libre. Tal fué el primer estado del derecho. 

Primer progreso.—El pretor intervino para proteger al es­
clavo contra los caprichos de su dueño, quien después de ha­
berle manumitido sin solemnidad ninguna, pretendía sujetarle 
de huevo á su potestad y exigirle servicios á que solo está 
obligado el verdadero esclavo. E l que de tal manera habia sido 
emancipado vivia de hecho como si fuese libre, pero moria es­
clavo con todas las consecuencias legales de su estado, y lo 
que es más, quedaba en provecho del dueño todo cuanto ha­
bia podido aquel adquirir. (Gayo, C. I I , § 56.) 

Segundo progreso.—La ley Junia Ñorbana publicada, se­
gún toda probabilidad el año.671 de Eoma bajo el consulado 
de Junius Norbanus (1), vino á conceder á estos esclavos que 
vivian como libres una situación legal, asimilándoles á los la­
tinos y facilitándoles notablemente el acceso á la ciudadanía». 
Hé aquí de dónde proviene la denominación de Latinos Ju-
nianos. 

Latinos.—Po? su asimilación con los Latinos. 

(1) Sic. MM. Demangeat, Cours é l é m e n t . t. í, p. 188; Accarías , Préc . de dr. rom-
2a edie. 1.1, p. 113, texto y nota 1, Labbé en su curso.—Otros intérpretes colocan 
la fecha de esta ley en el reinado de Tiberio, año 772 de Roma, siendo c ó n s u l e s J u ­
nius Libanus y Norbanus Flaccus. MM. Ducaurroy. Instit. de Just. , 1.1, n. 16. O r -
tolan, Explic. hist. de las Inst. t ít . I I , n . 65, texto y nota 5: Caqueray, De la esclavi, 
tui entre los romanos. R e v . histor. de dr. franc. y extranj. t. X , p. 312: Dezobry, 
Boma en el siglo de Augusto, 1.1, p. 451, edic de 1846: Vangerow, üeber die Latini J u -
niani, % 2: Van "Weter, Curso e lém. de dr. rom. t. I i , § 301 bis, p, 209. 
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Júntanos.—Por la ley Junia que les concedió esta ven­
taja. 

Condición de los manumitidos Latinos Junianos.—No go­
zan estos de los derechos políticos ni del connuMum, pero sí del 
jws commercmm,, esto es, del derecho de comprar, de vender y 
de ser propietarios según el derecho civi l . También se le otor­
ga la testamenti factio y por consiguiente pueden figurar en la 
formación de un testamento como lidrifens, familicB emptor ó 
testigo y áun como herederos y legatarios. Sin embargo, no 
pueden aprovechar el beneficio de la institución d del legado 
sino bajo la condición de que habrán de ser ciudadanos roma­
nos dentro de los cien dias después de la muerte del testador. 
Por otro lado, no tienen más que una parte de la testamenti fac­
tio puesto que no se les permite hacer testamento; mueren como 
si jamás hubiesen dejado de ser esclavos. Los bienes que cons­
tituyen su patrimonio son restituidos al patrono y^rg ^eculü. 
(Gayo, G. I , § 23 y G. I I I , §§ 56 y 58.) 

Aparte las dos citadas clases de manumitidos, hay otra ter­
cera introducida por la ley iElia Sentia (1) que son los liberti­
nos Rediticios, asimilados á l o s feregrini dedititi i de que nos 
hemos ocupado anteriormente. (V. swjpra págs. 65 y 66.) Esta 
tercera clase de manumitidos comprende los esclavos que, an­
tes de su emancipación, sufrieron penas infamantes, como la 
marca, la tortura, etc. (Gayo, G. i , § 13; ülpiano, Reg. tít . I , 
§ 11.) Su condición es humillante {pessima libertas) y no tie­
nen medio alguno de mejorarla porque están absolutamente 
incapaoitados para llegar á ser ciudadanos romanos, n i siquiera 
latinos. (Gayo, G. I , §§15, 26 y 27.) 

Modos solemnes de manumisión en tiempo de Justiniano. 
De los modos solemnes antiguos de manumisión dos subsis­
tieron en vigor; la vindicta y el testamento. (Inst., § 1, l ib . I , 
t í t . I .) 

Desapareció el censo en tiempo de Vespasiano, pero fué 
reemplazado en el de Constantino por otro modo solemne, la 
manumisión en las iglesias (/^ sacrosanctis ecclesiis). E l due-

(1) Los in térpre tes se hallan de acuerdo al fijar la fecha de esta ley en el a ñ o 
lül de Roma, durante el consulado de Sexto Elio y Gayo Sentio. 

10 
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ño, ante el obispo y en presencia del pueblo {adsistentibus 
christianorum añt is tüus) declara que dá la libertad al esclavo. 
E l ministro inscribe el acta de manumisión en el registro de 
la iglesia. ( L L . 1, 2, G., De Ms q%i in eccle., l ib. I , tít, X I I I . ) 

Modos no solemnes de manumisión en la época de Justi-
uiano.—Este emperador no enumera los modos no solemnes 
de manumisión,* cita solamente la inter amicos y la fer episto-
Icm. (Inst., § 1, eod.) 

Inter amicos.—El esclavo se hace libre por una deciaracion 
del dueño hecha en presencia de algunos amigos. Exígese la 
concurrencia de cinco testigos, bajo pena de nulidad. Solo se 
usa de este medio cuando el esclavo está presente. (L. ú n i c , 
§ 2, G., De lat. l i l . solí., l i b . ' V I I , tít. V I . ) 

Per epistolam.—El señor escribe á su. esclavo ausente par­
ticipándole que le concede la libertad. Esta carta debe suscri­
birse por cinco testigos. ( L . ú n i c , § 1. C , eod.) 

Justiniano alude á otro modo de'manumision con estas pa^ 
labras: aut per aliam qmmliiet ultimam voluntatem; con lo que 
se refiere al codicilo, acto sin solemnidad. Además, añade Jus­
tiniano, se adquiere la libertad por otros varios medios intro­
ducidos por las constituciones antiguas y modernas. (Inst., § 1, 
eod.) Así para la manumisión resulta principalmente de los 
actos • siguientes: cuando el señor en un acto público dá el 
nombre de hijo á su esclavo; cuando casa á su ancilla con un 
hombre libre y la dá una dote por instrumento escrito; cuando 
entrega á su esclavo, delante de testigos, los títulos que certi­
fican su condición; cuando el esclavo, por voluntad del señor 
difunto d del heredero, ha formado en la comitiva fúnebre, cu­
bierta la cabeza con el gorro de la libertad. (L. ú u i c , §§ 5, 9, 
10, 11, G., eod.) E l alistamiento en el ejército, la atribución 
de una dignidad (LL. 6 y 7 G., Qiíi mi l i t . yors., l ib. X I I , título 
X X X I V ) y el ingreso en órdenes eclesiásticas (Nov. L X X I I I , 
cap. X V I I ) son los modos más recientes de manumisión. De 
modo que en tiempo de Justiniano los señores tuvieron muchos 
medios de dar libertad á sus esclavos; sin embargo, no estaba 
en su poder manumitirlos de cualquier manera sino que de­
bían hacerlo conforme á una por lo menos de las formalidades 
legales. 
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Condición de los manumitidos en tiempo de Justinia­
no,—.Fueron suprimidas por él las antiguas divisiones de los 
manumitidos en Latinos-Junianos y dediticios; concediendo, 
por lo tanto, á todos los manumitidos indistintamente los de­
rechos de ciudadanía. (Inst., § 3,lib. I . t í t . V.) Con esta reforma 
borró las diferencias jurídicas que marcaban la inferioridad so­
cial de los emancipados. (Nov. L X X V I I I , cap. I y I I . ) (1). 

Diferencias entre el ingénuo y el manumitido.—-Aun 
durante la época de'Justiniano la condición del manumitido se 
distingue siempre de la del ingénuo por ciertas diferencias de 
hecho y de derecho. 

De hecho el manumitido subsistió en una condición de infe­
rioridad relativamente al ingénuo. Dedícase aquél al comercio, 
á la industria, al estudio de las artes, de las letras, etc., pro-

ffesiones que desdeña el ingénuo considerando el trabajo como 
una humillación. E l libertino al salir de la esclavitud carece 
de familia y de patrimonio. 

De derecho, la distinción establecida por los derechos de 
patronato no dejó de subsistir,- el patrono conserva derechos 
sobre la persona y sobre los iienes del liberto. 

Io Derechos sohre la persona.—El liberto está ligado á su pa­
trono por todos los deberes comprendidos en la palabra obse­
quia, esto es, deberes de obediencia, de respeto y de gratitud. 
Así, pues, debe principalmente alimentar á su patrono cuando 
este viene á parar en la indigencia; no puede demandarle ante 
los tribunales sin prévio consentimiento del magistrado (Ins-
tituta, § 12, l ib . I V , tít V I ) , ni tampoco intentar contra el 
patrono una acción infamaixte bajo pena de revocación de la 
libertad (L. 11, § 1, D. , Be dol. mal., l ib. I V , tít I I I ) ; si quiere, 
darse en arrogación á un tercero debe pedir el consentimiento 
á su patrono. (L. 15, § 3, D. , De adop., l ib. I , tít. V I L ) 

E l liberto debe prestar ciertos servicios, como por ejemplo, 
faenas domésticas, trabajos manuales, objetos de arte, etc., es­
tos servicios se llaman operce; y no son exigibles por el señor 

(1) L a inferioridad de los manumitidos cont inuó 'mani fe s tándose en el derec í i o 
público, por la pr ivac ión á e l j u s honorum y la exc lus ión de los sacerdotia y del Sena­
do. V . M. Willems, Dr . pitb. rom., 3a ed ic , p. 102, texto y nota 5. 
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sino cuando se han estipulado expresamente, como una con­
dición de la libertad en el acto de la manumisión. 

2o Derechos sobre los bienes.—Cuando el liberto fallece, todos 
los bienes que constituyen su patrimonio pertenecen al patro­
no ó á sus herederos/m? feculiiQ.). (Inst., §4, l ib. I I I , t ít . Y I I . ) 

T I T U L O V I . 

Por quién y por qué causa no se puede manumitir. 

Caracteres generales de la manumis ión .—La manumi­
sión es un acto público y privado. 

J?s acto filblico: en cuanto hace ingresar en la ciudad á un 
miembro nuevo que aumenta el número de los hombres. De 
donde proviene, para el acto de la emancipación, la necesidad 
de que intervenga la ciudad, representada por el magistrado, 
por el censor, por el pueblo ó los lictores, por los testigos, y 
últimamente por el obispo, según que la manumisión tenga 
lugar vindicta, censu, testamento 6 i n sacrosanctis ecclesiis. 
Este carácter originario desaparece cuando se conceden los 
derechos de ciudad á todos los manumitidos sin distinción,-
porque desde aquel momento las manumisiones se verifican 
sin el concurso de la autoridad pública. 

Es un acto "privado: en cuanto con ella desaparece una 
parte del patrimonio del dueño, y se extingue un derecho de 
propiedad: por esto la manumisión requiere la venia del señor. 

Esta regla tiene alguna excepción. Algunos esclavos ad­
quieren la ciudadanía contra ía voluntad de su dueño. Una ley 

(]) Observamos que e\ jus mireorum «MM/orM?», otorgado por el Emperador, solo 
concede al manumitido las ventajas de la ingenuidad en sus relaciones con terce­
ras personas y como individuo de la sociedad; pero deja subsistente, á diferencia 
de la restiíutío nalalium, todos los derechos del patrono, y a á la suces ión , y a á los 
obsequia del liberto; para la conces ión á e l j u s annulorum no era preciso el consenti­
miento expreso del patrono; bastaba que no se opusiere á ella. ( L . S, D. , De j w 
sur. annul. lib. X L , t í t . X. ) V . supra, lib. 1, t í t . I V , p. 68, nota 1. 
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inserta en el Digesto, l ib , X L , tít. V I I I , lleva este título: Be 
his qui sine manumissione ad Uhertatem pervenerunt. Ejemplo: 
Io ü n edicto del Emperador Claudio autoriza al esclavo cuyo 
señor haya tenido la inhumanidad de abandonarlo estando en­
fermo, para que acuda al magistrado y este le conceda la l i ­
bertad. (L. 2, D. , eod.) 2o E l esclavo se hace también libre de 
pleno derecho cuando fué vendido á condición de que el com­
prador le manumitirla después de cierto plazo. (L. 3, D. , eod.) 
3o También se hace libre el esclavo que descubre al asesino de 
su dueño. (L. 4, D., eod.) 4o E l esclavo* que durante diez años 
goza con buena fe y justo título del estado de. hombre libre ad­
quiere la libertad por esta posesión continuada. 

¿Quién puede manumitir?—Solo aquel que tiene la plena 
propiedad del esclavo, la capacidad para enajenar y la cualidad 

¿•de ciudadano. 
Plena propiedad.—LBÍ el xx^uhuct^vio de un esclavo no 

puede concederle válidamente la propiedad con perjuicio de los 
derechos del propietario; lo mismo se dirá del acreedor pigno­
raticio, etc. 

Capacidad para enajenar.—Los mentecatos^ las mujeres, 
los impúberes no pueden manumitir sin el consentimiento de 
su tutor ó curador. 

Cualidad de ciudadano.—'Rl peregrino que manumite á uno 
de sus esclavos no hace más que un liberto peregrino; si es la­
tino el manumisor, será un liberto latino. 

Hay señores que siendo j^o^ 'e tono<?, capaces para enajenar 
y ciudadanos romanos no pueden, sin embargo, manumitir; es­
tas restricciones se hallan contenidas en dos leyes; la JSlia 
Sentia y la Furia Caninia. 

Ley JE lia Sentia. 

Esta ley, que data de Augusto, año 757 de Roma, en el Con­
sulado de Sextus TEUUS y G-aíus Sentius, tuvo por objeto poner 
límites á las manumisiones que se habían multiplicado excesi­
vamente. 

Las disposiciones de dicha ley puédense reducir á cuatro 
puntos: Dos relativos al manumitido y otros dos relativos al 
manumisor. 
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Pmtos relativos al manumitido. 

Primero,—El esclavo no puede ser menor de treinta años. Si 
no lia cumplido esta edad no puede ser manumitido más que 
por la vindicta mediante justo motivo de manumisión aprobado 
por un consejo [afud consilivm, justa causa afprohata). La ma­
numisión concedida contra la regla precedente no es de todo 
en todo nula, pero es imperfecta; el liberto no será ciudadano 
romano SÍEO que se asimila á los peregrinos latinos. (Gayo, 
C . L §2 . ) 

Segundo.—El esclavo que durante su servidumbre ha sido 
aherrojado, marcado con el hierro candente ó sometido al tor­
mento por un delito del que há venido á ser convicto, llevado 
á los combates del Circo, ó puesto en prisión no puede ser ciu­
dadano romano por la manumisión, n i siquiera liberto latino 
sino asimilado á los peregrinos dediticios. (GayOj, L . I . § 13.) 

Suprimidos los libertos latinos y dediticios al concederle 
Justiniano los derechos de ciudadanía quedaron derogados 
estos dos principios de la JElia Sentia. 

Relativamente a l manumisor. 

Primero.—Hace un acto nulo el señor que manumite al es­
clavo %n fraude de los acreedores (in fraudem creditonm); él 
esclavo no alcanza la libertad. Sucedía que los acreedores que 
por la acción Pauliana podian hacer revocar los actos que el 
deudor practicaba en fraude de sus derechos (D., l ib. X L I I , 
tít. L X X X I ) , no tenian recurso alguno para atacar las manu­
misiones hechas en iguales circunstancias, pues era un prin­
cipio entre los romanos que una vez concedida la libertad no 
podia ya ser revocada {liberta semelfercepta mumquam revoca-
tur) . Para salvar este principio era preciso declarar nula y 
como no realizada la manumisión, de modo que no habia por 
qué revocar una libertad que jamás se habia concedido; he 
aquí lo que hizo la ley JElia Sentia. Tan justa pareció esta dis­
posición que hubo de extenderse á los peregrinos. (Gayo, C, 17 
§ 47.) 
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En qué casos se aplica esta ley. La palabra f m u s se com­
pone de dos elementos: un elemento material j otro moral. 

Io Elemento material: es el perjuicio {damnum, eveñtus dam-
n i 6 simplemente eventus) que proviene de la manumisión; y 
este perjuicio existe realmente solo cuando la manumisión de 
que se lamenta el acreedor da origen 6 aumenta la insolvabi-
lidad del deudor. (Instit. § 3, l ib. I , t í t . V I . ) E l acreedor prue­
ba esta insolvabilidad secuestrando los bienes del deudor y ha­
ciéndolos vender judicialmente [ionorumvenditió). En un prin­
cipio se sostenía que esta condición bastaba por sí sola para 
motivar la aplicación de la ley iElia Sentia; J)ero Justiníano 
nos demuestra que no prevaleció esta opinión. (Instit. § 3, eod.) 

2o Elemento moral: Es la intención {consilmm) esto es, la 
conciencia que tiene el dueño del perjuicio que causa á sus 
acreedores. Ejemplo: si un señor emancipa á un esclavo ántes 
de tener noticia de un suceso que le arruina, la manumisión 
no pierde su validez, aunque sea perjudicial para los acreedo­
res; porque se realizó sin fraude, (L. 10, D. , Qui et á quid., l i ­
bro L X , tít . I X . ) No es preciso, pues, que el dueño haya tenido 
la intención de perjudicar á sus acreedores; basta que tuviera 
conciencia de que por esta manumisión se volvia insolvente 
ó aumentaba su insolvabilidad. 

¿A quién aprovecha la disposición de la ley iElia Sentia?— 
Eelativamente al dueño {manwmissor) ó á sus herederos la ma­
numisión es válida porque la ley iElia Sentia no tuvo la mira 
de protejer el interés del deudor. Resulta, pues, que si este se 
rehabilita, si los acreedores se dan por satisfechos en una for­
ma cualquiera, el manumitido alcanza su libertad y la manu­
misión producirá todos sus efectos. La ley iElia Sentia no es­
tablece, pues, otra cosa que una nulidad relativa en interés de 
los acreedores que se ven lastimados por la manumisión. (L . 7, 
C , De M . caus, l ib . V I I , tít. X V . ) 

¿Dentro de qué término puede invocarse esta nulidad? Los 
acreedores deben ejercitar la acción de la ley Sentia dentro un 
término que, según todas las probabilidades, puede fijarse en 
diez años. (L. 16, § 3, D. , Quid et á quib. l ib. X L , t i t . IX , ) (1) 

(1) Sic. MM. Ortolan. Explic. hist. de l a Inst. t í t . II n ú m , 12; Demangeat, Gours 
elem. de dr. rom,, 1.1, p.;200: Labbé y Gide, en sus cursos.—Sin embargo, M. A c c a -
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Excepción á este extremo de la ley iElia Sentía.—Con el 
fin de favorecer al dueño j no al esclavo áe ha introducido una 
excepción á este principio de la ley JZUa Sentía que prohibe 
al deudor insolvente dar la libertad á su esclavo. Una disposi­
ción de dicha ley resolvió que la manmiissio in fraudem credi-
torum tuviese validez en el caso de que el señor hubiese manu­
mitido á su esclavo por testamento instituyéndole heredero. 

Entre los romanos teníase por deshonroso morir sin dejar 
heredero, y por esto se ponia gran cuidado en procurarse un 
continuador de la persona. Por otro lado, cuando un deudor 
insolvente moría sin heredero, sus acreedores se hacían inmí-
t i r en posesión de su herencia y vendían los bienes bajo el 
nombre del difunto. Esta venta era considerada como una in­
juria á la memoria del deudor. 

Para poner remedio á estos dos inconvenientes, estableció­
se que el esclavo instituido heredero por su señor no pudiese 
repudiar la herencia y fuese heredero necesario {Jieres necessa-
Hus.) Los bienes del difunto eran vendidos entóneos á nombre 
del esclavo, sobre quien recaía la infamia de aquella sucesión 
deficiente. Mas era preciso para dar lugar á esta derogación: 
Io Que todas las demás personas instituidas junto con el escla­
vo ó en su defecto no pudieran ó no quisieran hacer adición, 
(Instit., § Io, l ib . I , tít . V I ) , pues en otro caso no sería necesa­
rio, para evitar la deshonra del difunto, que heredase el escla­
vo; 2o Que el dueño insolvente no manumitiese ni intituyese 
más que un solo esclavo. Si pues el señor habia instituido he­
rederos á dos de sus esclavos, solo se hacía libre el primer ins-" 
tituido; el segundo continuaba en esclavitud. Pero si la manu­
misión se habia hecho de tal manera que fuese imposible de­
cir cual de los dos esclavos habia sido primeramente institui­
do, ni uno ni otro quedaban libres, (L. 60, D. , I)e hered. instn 
l ib . x x v m , tít . V.) 

Era condición necesaria en el testamento donde se instituía 
heredero á un esclavo que la voluntad de manumitir se mani­

r ías , Préc . de dr. rom. 2' ed ic . , i iúm. 71, p. 136, sostiene que el derecho de los acree­
dores es perpétuo y se funda en que siendo nula ds pleno derecho l a m a n u m i s i ó n 
in fraudem no cabe la posibilidad de quesea vál ida durante un determinado tiempo. 
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festara expresamente. Así lo exigían los antiguos jurisconsul­
tos (ülp . Begl. tít. X X I I j §. 12),' pero Justíniano resolvió, in ­
terpretando equitativamente la voluntad presunta del testador, 
•que bastaba nombrar heredero á un esclavo para que se enten­
diese concedida la libertad. La institución entraña, pues,' la 
manumisión. (Instit. § 2 eod.) 

Segundo.—El manumisor debe tener determinada edad^ 
•esto es, no debe ser menor de veinte años. Cuando se falta á esta 
condición el acto es absolutamente nulo, exceptuando solo el 
caso en que un manumisor, sin llegar á la edad exigida, tenga 
justos motivos para manumitir, á bien que áun así se requiere 
que la justa causa munumissionis sea préviamente aprobada por 
un consejo y que el acto se verifique, por un modo especial, 
cual es Ib, vindicta. (Instit. § 4; eod.) 

¿Cuáles son, las Justas causas de manumisión? Justiniano, 
sin darnos una enumeración completa, cita solo algunos ejem­
plos. E l consejo tiene acerca de este punto una facultad dis­
crecional de apreciación. Así, por ejemplo, existe justa causa 
de manumisión cuando trata el señor ó señora de manumitir á 
su padre, madre, hijo Ó hija, á su hermano ó hermana natura­
les, á su preceptor, á su nodriza ó al,marido de ésta, al que 
amamantó, á su hermano de leche, á un esclavo que trate de 
nombrar procurador ó á una esclava con quien pretenda casar. 
(Gayo. C. I , §§ 19 y 39; L . 11, 12 y 13, D. , De manum. vind., 
l ib . L X , t í t . I I . ) 

E l esclavo manumitido procurcrforis Tialendi gratia debe 
tener á lo ménos diez y siete años, pues que se requiere 
dicha edad para estar enjuicio, ya en calidad de actor ya en 
la de demandado. La esclava manumitida matrimonio habendi 
causábalo es libre si el matrimonio se realiza dentro de seis 
meses. 

Organización del Consejo.—En Eoma se componía de cinco 
senadores y cinco caballeros romanos púberes; en las provin­
cias de veinte recwperatofes también ciudadanos romanos; la 
presidencia del Tribunal correspondía en Roma al cónsul ó a l 
pretor; en las provincias al gobernador. (Gayo, C. I , § 20.) 
Este consejo no era permanente; en Roma solo se reunía en de­
terminados dias del año; en las provincias el magistrado seña-
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laba turnos. E l último dia del Tribunal [conuntus) se consa^ 
graba generalmente á las manumisiones. La libertad no se 
revocaba una vez aprobada por el consejo la causa, fuese ver­
dadera ó falsa; tal era el principio dominante. Libertas semel 
data non revocatur. (Instit. §. 6, l ib . I , tít . V I . L . 9, § 1, D . , 
De manum. vind., lib. X L , tít . I I . ) 

Reformas de Justiniano en esta materia.—El individuo 
de catorce años puede hacer un testamento y disponer de to­
dos sus bienes; sin embargo, si es menor de veinte años no-Se 
le permite dejar la libertad á un solo esclavo. Justiniano, que 
vid en esto una peligrosa anomalía quiso resolverla, mas no pe­
netró bien el espíritu de la ley JElia Sentia. (Instit. § 7, l ib . I , 
tít . V I . ) En efecto, Justiniano dejó de tomar en cuenta los in­
tereses de la ciudadanía que cuidaba de proteger la ley JEJUa 
Sentia. Aquel que dispone de sus bienes por testamento no 
puede lastimar á nadie más que á sí propio, miéntras que por 
el contrario, quien otorga indiscretamente la cualidad de ciu­
dadano á individuos que son indignos de merecerla, pone en 
peligro la seguridad del Estado. No borró, sin, embargo, Jus­
tiniano esta anomalía en un momento. Aunque se pudo testar 
á los catorce años, no consintió el Emperador la manumisión 
por testamento ántes de la edad'en que se puede postular por 
otro, esto es, á los diez y siete años cumplidos. La inconse­
cuencia no dejó pues de existir, hasta que la novela CXIX 
(cap. I I ) , vino á borrar por completo las distinciones. 

Nótese que la disposición de la ley JEJUa Sentia quedó v i ­
gente por lo que se refiere á las manumisiones entre-vivos. El-
menor de veinte años que quiere manumitir á su esclavo debe: 
justificar ante el pretor una causa legítima de manumisión. 
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T I T U L O V I L 
D e l a ley F u r i a C a n i n i a . 

Esta ley data, con escasa diferencia, de la misma época (año 
761 de Roma) que la ley JElia Sentia y está inspirada en el 
mismo espíritu. 

Cuál es el objet® de esta ley.—No se aplica más que á las 
manumisiones por testamento. Cuando el señor concede la l i ­
bertad á un esclavo por acto entre-vivos, se despoja de presen-' 
te de una propiedad, disminuye su patrimonio; en este caso 
el interés propio del stefior es la más segura garantía de la dis­
creción con que realizará esta clase de manumisiones. Por el 
contrario, en la manumisión testamentaria no hace n ingún 
sacrificio, el interés personal no le contiene, y puede por tan­
to mostrarse más fácilmente generoso. 

Esta consideración explica sobradamente el objeto dé la 
ley Furia Caninia, que restringid dentro de ciertos límites las 
manumisiones testamentarias, dejando en completa libertad 
las que se hicieren entre-vivos. (Gayo. C. I , § 42 á 45; ülp„ 
Regí. tít. I , § 24.) 

Extremos contenidos en i a ley Furia Caninia.—Sondes: 
uno relativo á la limitación del número de manumisiones, 
otro á la designación, de los manumitidos. 

Primer punto.—Limitación del número de manumisiones.— 
Esta limitación no se aplica cuando el dueño no tiene más que 
uno ó dos esclavos; si tiene tres, puede manumitir dos; de 
cuatro á diez, la mitad; de diez á treinta, el tercio; de treinta 
á ciento, la cuarta parte; de ciento á quinientos, la quinta. 
Por último, sea cual fuere el número, no puede nunca el se­
ñor libertar por testamento más de cien esclavos. 

¿Qué sucede cuando las manumisiones exceden el número 
legal? Por ejemplo: el testador tiene diez esclavos y manu­
mite ocho, es decir, tres más de los que la ley permite; en este 
caso los cinco primeramente inscritos serán libres y los tres 
últimos permanecerán en esclavitud. La manumisión es para 
ellos nula. ¿Qué se resolverá cuando un testador que ha ma-
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numitido gran número de sus siervos ha escrito los nombres 
formando un círculo, i n oriem, con el propósito de que no se 
pueda conocer cuáles son los primeros y cuáles los últ ima­
mente inscritos? Eú este caso la manumisión es nula para to­
dos, y ninguno adquirirá la libertad. (Gayo, C. I , § 46). 

Segundo punto.—El esclavo debe ser manumitido nomina­
tivamente, esto es, designado por su nombre, ó á lo ménos por 
los servicios que suele prestar, como por ejemplo: cuando el 
testador dice: «Manumito á mi intendente {meus dispensator) 
á mi administrador {meus obsonator).» Estas indicaciones' son 
suficientes, pues que no pueden dar lugar á dudas. Es nula 
toda manumisión concebida en términos generales, como lo 
sería la siguiente: «Liberto de servidumbre á todos los escla­
vos que poseo en tal provincia, ó bien: todos los esclavos que 
me pertenecen por herencia de mi padre.» (Gayo, C. I I , § 239,-
Ulpiano, Regí. , tít. I , § 24). 

Reforma de J u s t i n í a n o . — E s t e Emperador cometió en 
este punto el mismo error que en la interpretación de la ley 
Sentia; considera como anomalía una disposición muy prudente 
y declara contrario á la humanidad que se quite á los que mue­
ren la libertad de manumitir á todos sus esclavos cuando se 
concede á los vivos, sin tener en cuenta que las disposiciones 
testamentarias han sido siempre más severamente reglamenta­
das por la legislación que las disposiciones entre vivos. 

Justiniano derogó la ley Furia Caninia. (Instit., f r . l ib. I , 
tít. V I I ) . 

T I T U L O V I I I . 
SSegtaMdla eIa§IÍIcael©Ki «le las persostas ess «s.uijuipis »•.'' 

y «alieni juris.» 

Esta nueva- división de las personas se refiere al derecho 
privado, considerando á los individuos en sus relaciones de 
familia. 

Son personas sui jur is las que no dependen más que de su 
propia voluntad. 
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Son alienijuris aquellas que se hallan sometidas á la po­
testad de otro. 

Seg-un el sexo á que pertenecen las personas suijtbHs, son 
yatres familias 6 matres familias] sin embargo, estas palabras 
no suponen de n ingún modo la cualidad de padre ó de madre, 
sino únicamente la de jefe ó cabeza de una casa; de manera 
que puede ser mío fater familias desde su nacimiento; basta 
para ello no pertenecer á ninguna otra familia. (L. 4, D . , J)e 
Ms q%i sui vel alien, ju r . , l ib . I , tít. V I ) . 

En cuanto á las personas aMeni ju r i s , el antiguo derecho 
las dividía eu cuatro clases: el esclavo, sometido á la potestad 
dominical; el hijo de familia, sometido á la patria potestad; la 
mujer i % manu, esto es, la que se halla bftjo la potestad del 
marido ó de un terceno; y por último, la persona i n mancipio, 
esto es, la persona libre sometida á la potestad de otra igual­
mente libre, á la cual ha sido dada por mancipación. (Gayo, 
C. I , § 49). 

La manus y el mancipium desaparecieron «n la época de 
Justiniano, lo cual explica el silencio que se observa en las 
Instituciones sobre ambos puntos; (pr., l ib. I , tít. V I I I ) . Sólo 
quedaron subsistentes la potestad dominiteal y la patria po­
testad. 

DE LA POTESTAD DOMINICAL. 

Su carácter.—Este poder es de derecho de gentes (Ins-
ti t . § 1 eod.).—De este principio se deduce que un peregrino 
puede tener esclavos lo mismo que un ciudadano romano; y 
por otro lado, que los modos de trasmitirse la propiedad, se­
gún el derecho de gentes, son aplicables á la trasmisión de los 
esclavos. 

Latitud de la potestad dominical.—Abraza lo mismo la 
persona que los Henes del esclavo. 

Bohre la fersóna.—En el derecho primitivo el poder del se­
ñor es ilimitado; tiene sobre su esclavo el derecho de vida y 
muerte. (L. 1, D.5 De Us q%i sui, l ib . I , tít. V I ) . Con el Impe­
rio comenzaron á dulcificarse un poco las costumbres; en 
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tiempo de Augusto (1) y año 764 de Roma, la ley Petronia 
privó al señor del derecho de condenar al esclavo, por su pro­
pia autoridad, á combatir con las fieras. (L. 11, § 2, D. , A d 
leg. Cornel. de sic, l ib. X L Y I I I , tít. V I I I ) . Claudio concedió 
la libertad á los esclavos abandonados por sus señores ob gra-
vem infirmitatem, y castig-ó en los últimos la muerte de un 
esclavo como el homicidio de un hombre libre. (Suetonio, 
cland., 25). Adriano prohibe al señor, sean cualesquiera los 
agravios que tenga, dar la muerte á su esclavo sin sentencia 
del magistrado, y sabemos por un fragmento de Ulpiano (L. 2, 
D . , De his qui sui m i al. j t i r . , l ib. I , tít. V I ) , que aquel Empe­
rador condenó á cinco años de destierro á una dama que por 
frivolos motivos habia maltratado á sus esclavas. Antonio Pío 
introdujo nuevas reformas. Declara en wia primera Constitu­
ción que aquel que sin motivo {sine causa) matare á su es­
clavo será castigado como el matador del esclavo ajeno, á sa­
ber: con la deportación y confiscación de todos sus bienes y 
áun con la muerte, según sea el matador homo honestws é 
homo Immilis. (Instit., § 2, l ib . I , tít. V I I I ) . Y por otra Cons­
titución quiso reprimir los malos tratamientos, el excesivo r i ­
gor del dueño contra sus esclavos {intolerabilis injuria, majqr 
asferitas). Permite á los esclavos que vayan á refugiarse en 
los templos junto á las estátuas de los dioses ó del Emperador, 
como lugares de asilo. E l magistrado, que es en Roma el pre­
fecto de la ciudad, examina los agravios que alega el señor, y 
si no los juzga fundados puede obligarle á vender el esclavo 
en buenas condiciones (ionis conditionibus), de suerte que re­
ciba el dueño una indemnización suficiente, mas sin poder 
continuar en el contrato de yenta cláusulas desfavorables al 
esclavo, como lo serian, por ejemplo, las de que no podrá ser 
manumitido, ó que se le ocupará sólo en trabajos mal sanos. 
(Instit., § 2, eod^). 

• (1) S ic . MM. Ortolan, t. I I , n. 89; Demangeat, t. I , p . 248: V a n We.tter, Conrs ele-
ment. de dr. rom., t. I I , § 301 bis, p. 202'. Villeqaac, De V esclavage chez les Romains, 
RevJ:hist. de dr. franQ. et etrang., t. X , p. 220; De Ghampagny Les Césars, t. I I , p. 61: 
Maynz, Cvwrs. de dr. rom., t. I I I , § 411, p, 108; M. Wallon {Uist. de ll esclav. dans /' an-
üquité, t. I I I , p. 61), coloca la fecha en tiempo de Nerón , año 814. Gomp. M . A c c a -
r ias , Préc. dedr.rom.,^ ediCvt. I.n*5. 39, p.19. 



LIBRO PRIMERO . 87 

Según las Constituciones de Constantino, está prohibida la 
-exposición de los niños, esclavos, y se hace libre un esclavo 
cristiano cuando lo adquiere un judío. (L. 1, C. Th. , De exfos., 
l ib . V, tít. YII,- L . 1 y 2, G., Ne christ. mancip., lib. I , t í t . X ) . 
Por último, á tenor de una Constitución de Teodosio y Yalen-
tiniano, la mujer esclava, prostituida contra su voluntad por 
el señor, se hace libre. (L. 6, C , De spect., l ib . X I , tít. X L ) . 

A pesar de talés reformas, el señor conservó .siempre el de­
recho de castigar {castigatio). Si el esclavo muere á conse­
cuencia de un castigo rigoroso, nada debe temer el señor, 
puesto que no tuvo la intención de matar. (C , De emendai. 
serv., l ib. I X , tít. X I V ) . 

Tal era el estado del derecho en tiempo efe Justiniano. 
Sodre los bienes.—Todas las adquisiciones hechas por el es­

clavo aprovechan á su dueño. Todaví,a en el último período 
del Derecho romano encontramos esta incapacidad del esclavo 
para ser propietario; no varió en nada el principio al introdu­
cirse los peculios {feculia). (Instit., § I , eod.). 

Diferencias en la condición de los esclavos.—Según la 
Instituta, no existe ninguna (§ 5, l ib . I , tít; I I I ) ; pero esto no 
es exacto. 

De hecho hay numerosas clases de esclavos. Así, unos es­
t án dedicados, á ios trabajos del campo; otros á las profesiones 
manuales, al comercio, á la industria ó al estudio de las artes 
liberales/Alguno es intendente {prMnarius) y ejerce una espe­
cie de autoridad sobre los demás esclavos puestos á sus órde-
ne {peculiare» ó vicarü) (1). Sin embargo, estas diferencias de­
penden de la voluntad del señor, que con una sola palabra 
puede cambiar la condición del esclavo. 

De derecho hay también variedad eqtre los siervos. Así los 
esclavos sine domino, en cuya categoría se comprenden los 
servi pcencB y los servi derelicti, son incapaces, por lo mismo 
que no tienen dueño, de tomar parte en un acto jurídico, y no 
tienen esperanza ninguna de ser manumitidos. Es el último 
grado de la esclavitud. ( L . 17, pr., D. , De pcenis, l ib . X L Y I I I , 

(1) Véase , para m á s detalles, M. C h . Itezohvy, Roína en el siglo de Augusto, t. I , p.43() 
.y sig. ^edic, de 1846). 
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tít, X I X ) . Los esclavos que se hallan colocados en una condi­
ción media, esto es, aquellos que tienen un señor, del cual re­
ciben la personalidad para figurar en los actos jurídicos, pue­
den librarse de la servidumbre por la emancipación. Otros hay 
que pertenecen á una clase más favorecida; tales son los es­
clavos públicos fservi f i i i l i c i j , que desempeñan cargos más. 
elevados, como el cuidado de los caminos, la vigilancia de las-
cárceles, la recaudación de impuestos, etc. Permítese á estos 
esclavos tener un peculio y disponer por testamento de la m i ­
tad de sus bienes. (Ulpiano. Eegl,, tít. X X , § 16). Otros escla­
vos son libres por destinación. {Statu liberi. \ Ejemplo: Yo 
bago un testamento en el cual manumito á un esclavo bajo l a 
condición de que habrá de levantarme un panteón; á mi'muer­
te caerá el esclavo en la potestad de mi heredero, más en 
cuanto haya colocado la úl t ima piedra del mausoleo quedará 
libre. Hasta entonces hay una esperanza de libertad que cons­
tituye una" especie de derecho. 

Disolución de la potestad dominical.—Cesa esta potes­
tad cuando concurre una ú otra de las circunstancias, que se­
gún acabamos de ver hacen libre al esclavp (1). 

A P É N D I C E . 

De los colonos. 

Los colonos, que se conocen con los diversos nombres dc-
coloni, agricolce, inquüini, tridutarn, originarii, a i scr i f t i t i i vel 
censiti y otros análogos, constituyen una clase intermediaria 
entre los hombres libres y los esclavos. Son capaces de te­
ner derechos, y sobre, todo de ser propietarios, como tam­
bién de testar y de suceder ai-intestato; pero son serví terrmr 
adscritos al terruño, no sólo ellos sino sus mujeres é hijos;, 
de suerte que cuando se traspasa la propiedad de la tierra el 
colono sigue á esta; no se puede vender la una sin el otro. E l 
colono paga al propietario un cánon fijado por un contrato ó 
por la costumbre, y consistente por lo general en frutos {an-

(1) V é a s e m á s arriba, p. 69 y siguientes. 
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mcb) functio, reditus) (1). (L. 1, C. De colon. TTirac, l ib. X I , 
tít . L I ) . 

- La cualidad de colono se adquiere: Io Por el nacimiento; 
2o Por la prescripción de treinta años; 3o Por convención, á lo 
ménos después de Justiniano; 4o y último, por una disposición 
legislativa. 

La cualidad de colono se acaba: Io .Por la manumisión; 
2o Por la prescripción de. treinta años; 3o Por la elevación al-
episcopado. 

T I T U L O I X . 
De l a p á t r i a potestad. 

Carácter de la pátria potestad.—Es de derecho civil y 
por tanto exclusivamente propia de los ciudadanos romanos,, 
en lo que se distingue de la potestad dominical. (Instit., §. 2r 
libro I , tít. I X . ) Es propia solo de los hombres, las mujeres no 
la tienen jamás . No está creada bajo una mira de protección 
al hijo sino para' el interés del padre y con un objeto polí­
tico (2). 

Sobre quién se ejerce la pátria potestad.—El padre tie­
ne poder: 

Io Sobre todos los hijos habidos en su consorte {eco te et 
uxore iua) y sobre todos los hijos ó ulteriores descendientes de 
uno de los hijos de familia por consecuencia de un matrimo-

(1) Véase sobre el origen y causa del desarrollo de esta inst i tuc ión M M . de-
' Savigny, d i sertac ión traducida al f rancés por M. Pellat (Tbemis, t. I X , p. 62 y s i ­

guientes); Guizot, Cours d'hist. moderne, tít . I V , p. 230 y sig.; Grnévará, Polyptique 
d'Irminont. 1, p. 22" y sig.; Giraud, Essay sur l'Mstoire du dr. franc. mi mpyen Age, 

p . 148 y sig.; Michelet, Jíemoireí (Ze TAcarfemie de seterices morales eipolitiques, t. I I I , 
p. 655; Laboulaye, B i s l . du dr, depropieté lonciére en Occídent, ^. 115 á 119; Laferrtére,, 
His í . dudr. franc., t. I I , p. 4H5 y sig.; Re-villout, Revisi. hist. du dr. franc, t. I I , p, 41,7 
y t. I I I , p. 209; M. de Fresquet, 1.1, p. 110 y sig; |Riviere, HisL des instit. de l 'Au-

vergne, 1.1, p, 73 y sig. 
(2) ' V é a s e acerca de este punto, M. Accarias, Préc. de dr. rom, 2a ed ic , 1.1, n. 75 

jmginas 142 y 143. 

42 
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nio legítimo [ex filio ei more ejus).—Los hijos nacidos de la 
hija no entran jamás en la familia de su madre, sino que per­
tenecen á la de su padre ó á la de su abuelo paterno. (Instit., 
§ 3, eod.) 

2o Sobre los hijos legitimados. 
3o Sobre los adoptados. 
Efectos de l a pá t r i a potestad (1).—Son distintos según 

se refieran á la persona ó á los bienes de los hijos. 

Relativamente á la persona. 

En el antiguo derecho el padre de familia, propietario de 
sus hijos, como lo era de sus esclavos, tenía sobre aquellos: 
Io el derecho de vida y muerte: (L. 10, C , De patr. yotest., 
l ib . V I I I , tít. X L V I I ) ; 2o el derecho de venderlos, enajenar­
los, darlos en prenda según su arbitrio y sin restricción nin­
guna. (Gayo, C. I , § 132 y C. I V , § 79),- 3o el derecho de aban­
donarlos en reparación de un perjuicio que hubiesen causado 
á un tercero; tal era la entrega en noxa. (Gayo, C. I V , 
§§ 75 y 79). 

En tiempo del Imperio y á medida que se dulcificaron las 
costumbres, fuese modificando esta potestad. 

Respecto al derecho de v ida y muerte:—Trajano y 
Adriano castigan severamente á los padres que maltratan á sus 
hijos. (L. 5, D., JSi aparente, lib. X X X V I I , tít . X I I ; L . 5, D . , 
De leg. Pomp., l ib. X L V I I I , tít. I X . ) . Alejandro Severo quita á 
los padres el derecho de castigar por sí mismos á sus hijos, de 
modo que cuantas veces quieran imponerles un castigo más 
grave que una simple corrección es preciso que acudan á ex­
poner sus quejas ante un Magistrado. Por último, Constantino 
impone al padre que hiere á su hijo la misma pena que al hijo 
que hiere á su padre. (L. Ia, C , De Ms qui parent., l ib . I X , 
título X V I I . ) 

Respecto á l a venta del hijo:—Antonino Caracalla decla­
ra ilícita y deshonrosa la mancipación del hijo por el padre. 

(1) Consú l t e se acerca de este punto M. Sumner Maine, l'Anden droít, traducido 
4e l i n g l é s por M. Gourcelle-Seneuil,p. 130 y s ig . 
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( L . Ia, C , Be liher. caus. l ib . V I I , tít . X V I . ) . Diocleciaño de­
clara nula dicha emancipación. (L . Ia, C , Depatr. q%i filios 
suos distr., lib. I V , tít. X L I I I . ) Constantino permite al padre 
que venda el hijo en ui i solo caso, y es cuando se viese obliga-
•do á ello por una extrema necesidad y con la condición de que 
la venta habrá de tener lugar en el momento de nacer el hijo 
(sanguinolenti) (L. Ia, C. Th . , Z>é Ms qui sang., l ib . V , tí tu­
lo V I I I . ) Esta constitución de Constantino fué mantenida por 
los emperadores Valentiniano, Teodosio y Arcadío, y más tar­
de confirmada por Justiniano. (L. 2% C , Be patr. qm fil. 
distr., l ib. I V , tít. X L I I I . ) 

Respecto á la entrega en «noxa.»—Just iniano suprimió 
expresamente la entrega noxal del hijo de familia, que ya se 
habia suprimido ántes por la costumbre. (Instit,, § 7, l ib . I V , 
tíf. VI I I ) (1). 

Relativamente á los Menes. 

En la época de la República cualquiera adquisición hecha 
por el hijo aprovecha al padre de familia. 

En la época del Imperio se modifica este principio. En cier­
tos casos el hijo de familia tiene capacidad para ser propieta­
rio y acreedor por cuenta propia y para poseer un verdadero 
patrimonio {peculium) (2).' 

Ohsermciones.—La pátr ia 'potestad no anula en modo al­
guno la capacidad jurídica del hijo de familia, sino que tan 
sólo la suspende al efecto de asegurar la unidad de dicrecion 
dentro del hogar doméstico. Así:—Io el hijo de familia goza del 
commercium (3), puede practicar todos los actos de la vida c i ­
v i l á excepción del testamento (4),- por ejemplo: se obliga vá­
lidamente, pero como no puede obligar al jefe de familia, la 
obligación que haya contraido no será eficaz en realidad hasta 
que llegue á ser swijuris;—2o el hijo de familia goza del con-

(1) Véase m á s abajo, lib. I V , t í t . V I I I . 
(2) V é a s e m á s abajo, lib. IT, t í t . I X . 
(3) V é a s e stipra, lib. I . t í t . I I I , p, 60. 
(4) V é a s e infra, lib. I I , t í t . X I I . 
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nulium (1) y del derecho de agnación;—3o bajo el punto de vis­
ta del derecho público el hijo de familia se asimila á un yater-
familias; tiene capacidad para ejercer magistraturas, votar 
en los comicios y desempeñar una tutela, pues se considera, 
como cargo público (2). 

T I T U L O X . 

P e las nupcias.-

Definición.—Entiéndese por justas .nupcias la unión del 
hombre y la mujer, estableciendo entre los consortes una vida 
común inseparable {indivi&uam vita consutáudinm continens). 
La condición es de igualdad; la mujer participa del rango y 
posición social de su marido. 

De los esponsales.—Llámase así {sponsalia) la promesa 
(sponsio) mútua que se dan los futuros cónyuges de unirse por 
el matrimonio. Generalmente hablando, la validez de los es­
ponsales exige que concurran las mismas condiciones que para 
el matrimonio se requieren (V. infra , p. 94y sig.) Sin embar­
go, los impedimentos que nacen de una causa temporal ó tran­
sitoria, tales como la impubertad ó las funciones públicas, no 
son obstáculo para los esponsales. Además las hijas de fami­
lia pueden ser obligadas por su padre á contraer esponsales 
contra su voluntad; pero no se las puede casar sin su consen­
timiento. (LL. 11 y 12, De sfons., l i b . XX1I1,. tít. I.) 

Eelativamente á sus efectos, la obligación creada por los 
esponsales es puramente moral, y por lo mismo, no se puede 
compeler á cumplirla ni directa n i indirectamente. Per esto 
no se permite garantir el futuro matrimonio de los prometidos 
por medio de una stijpulatio foznee, que hubiera sido una coac­
ción de la libertad de los desposados. Sin embargo, solíanse 

<1) V é a s e supra, lib. I , t í t . I I J , p. 60 é infra, lib. I , t í t . X . 
(2) V é a s e infra, lib. I , t í t . X I V . 
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muchas veces acompañar los esponsales de arras, donaciones 
ó presentes, recíprocos 6 no. Si el matrimonio no se realizaba, 
la parte que por su culpa impedia la celebración, perdía las 
arras entregadas 6 restituía el duplo de las que hubiese reci­
bido,- no se aprovechaba de las donaciones que se le habían 
hecho, ni podia repetir aquellas que hubiese otorgado. (L. 5, 

De spons., líb. V, tít. I . ) La infidelidad de la mujer pro­
metida, es equiparada al adulterio. Las ofensas que se le h i ­
cieren, afectan á su prometido y le autorizan para ejercitar la 
acción de injurias. 

Carácter del matrimonio en el derecho romano.—En 
el derecho romano clásico, el matrimonio es un contrato^pura-
mente civil, y en modo alguno acto religioso. No se requiere 
ninguna solemnidad para contraerlo legalmente; en el drden de 
los hechos, sin embargo, introdújose la costumbre de acompa­
ñar su celebración con ciertas ceremonias (nupUarm/i fest ivi-
tas) (1). Hasta el reinado de León el Filósofo, no se modificó 
en este punto la legislación (Nbv. L X X X I X ) , pero aquel em­
perador estableció que no tuviera el matrimonio efectos civi­
les y jurídicos, sino en tanto que se hubiese consagrado por 
una ceremonia religiosa. 

Los antiguos juriconsultos franceses. Cuyas {Paratitl. m. 
L . 5, tít. I V , Cod. just.), Pothier {Pand. Ins.j ad t i t . De r ü u 
wu'pt.) núm. 5 y sig., y ad tit . Dedónat. int . vir . e í ^ . , nume­
ro 11), Donellus {Comm. ju r . civ., L , 13, c. 18, núm. 2 y c. 20, 
números 1 á 4) enseñan que el matrimonio se formaba por el 
mero consentimiento de las partes: «NufUa non concwMtus sed 
consensus fac i t .» (Ulpiano, L . 30, D., De regiü. j u r . líb. L , t í ­
tulo X V I I . ) Tal es todavía la opinión sostenida hoy por dis­
tinguidos romanistas (2). 

No obstante, parece que trata de prevalecer en la cátedra 
de la Facultad de París una teoría contraria que supone haber 
sido necesario para la perfección del matrimonio entre los ro-

(1) Dezobry, Rome an siecle cVAugusíe, t . I I I , p. 6 y sig. , edic de 1847, trata de las 
ceremonias con que se celebraban los matrimonios de los patricios y de los ple­
beyos. 

(2) Sie MM. Ducaurroy, Instit. expliq., t. I , p. 79, (S" edic); Namur, Cours. 
dlImtit., 2° edic . t. I , § 67, p 87: V a n Wetter, Cours. elément. de dr. rom., t. II> 
§ 289, p. 159, y Broit civil annoté d'aprés le dr. rom., p. 15: Maynz, Cours. de dr. rom. 
t. I I I , g 390, p. 12, texto y nota 1: Gide, á son Cours. 
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manos, que la mujer fuese introducida é instalada en la casa 
del marido. Si no era precisa la cohabitación como requisito 
esencial del matrimonio, por lo ménos exigíase que la mujer 
fuese colocada bajo el poder físico del marido; de donde se de­
duce que la ausencia de la mujer, á diferencia de la del mari^ 
do, hacia imposible la realización del matrimonio (1). 

Prueba del matrimonio.—No concurriendo en su cele­
bración solemnidad ninguna, era muchas Teces difícil atesti­
guarlo. En la época del derecho clásico acudíase á ciertas pre­
sunciones; en tiempo de Justiniano la Novela L X X I V exigió 
para el matrimonio de personas ilustres la redacción de instru­
menta dotalia. Las personas de la clase media no están obliga­
das á otorgar instrummta dotalia, que suponen necesariamen­
te la constitución de una dote; pero en defecto de aquellas 
escrituras tienen el deber de prestar declaración de su matri­
monio al defensor ecclesm asistido por tres clérigos ó por'ma­
yor número, que figuran como testigos. E l defensor ecclesm 
levanta un acta, en que consta la declaración que ha presen­
ciado y la fecha de la declaración. E l acta debe llevar las fir­
mas del defensor, de los clérigos y de los esposos, y después 
de firmada entrégase á los cónyuges si la piden, ó se deposita 
en los archivos. Las personas viles no están sometidas á estas 
prescripciones. 

La Novela C X V I I abolió muy pronto las reglas que habia 
establecido la L X X I V , pues si bien la redacción de instru­
menta dotalia siguió exigiéndose á las personas ilustres, las de 
mediana condición quedaron dispensadas de acudir al ¿fe/Jm-
sor ecclesm á declarar su matrimonio. 

Condiciones necesarias para contraer justas nupcias. 
—Son tres: I . luñ yuiertad y la nubilidad; I I . E l consentimien­
to) I I I . E l connubium. 

(1) V é a s e , sobre esta opin ión , MM. Ortolan, Explic. his- des Inst., t. I I , n." 99; de 
Fresquet, T r . elém. de dr. rom,, t. I , p. 132; G-uerard, Essai sur V hist. du dr. pr. des 
Roníains ,^. Í4S; Demangeat, Cours. elém. de dr. rom., 1.1, p. 232 y sigv, Glasson, 
Conseníement des époux au mariage, n." 16, p- 31; 4ccarias, Préc dedr. rom., 2a e d i c , 1.1, 
n." 80, p . 151 á 153, texto y notas; Lagrange, Man. de dr. rom., p. 129, texto y nota 1; 
Labbe, A sou coíírs.—Véanse también MM. Machelart, Texte de dr. rom,, 3a part.; Sur 
les dmations entre époux, p, 212 y sig.; Gauvet, Droit pontifical ehez les anciens romains, 
p. 17; Gomp. M. Pilette, Lettre sur le concubinat, Rev. hist. de dr. franc et etrang,, t. X I , 
p . 209 y sig. 
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I . Vnierfad y nuMUdad.—Seg-un el derecho primitivo, no 
hay edad fija; se atiende sólo al desarrollo físico de los jóve­
nes. En tiempo de Justiniano el hombre es púbero á los ca­
torce años y la mujer núbil á los doce. 

I I . Consentimiento.—Consentimiento de los futuros esposos — 
La Concurrencia de la voluntad es necesaria sin distinción en­
tre las personas sui ju r i s ó alieni ju r i s , entre el films fami­
lias y la filia familias ( i ) . Nuptim consistere nonpossunt, n i s i 
consentiant qui:., coennt. (L. 2, D. , § 53, r i tu nupt., l i ­
bro X X I I I , tít. I I ; V. también Nov. CXV, cap. 3, § 11.) 

Consentimiento del jefe de familia, ho^o cuya potestad se-
hallan los que contraen matrimonio. 

Preciso es distinguir dos épocas: 
JEn el derecho clásico no puede contraer matrimonio sin 

consentimiento del padre de familia aquel que se halle i n fo-
testate. Pero entre el nieto y la nieta existe la diferencia de 
que aquél debe obtener el consentimiento de su abuelo y el 
de su padre, y ésta no necesita más que el del abuelo. E l fun­
damento de tal distinción es el de que no debiese tener el pa­
dre más adelante bajo su potestad á ciertas personas que hu­
biesen penetrado en la familia sin su consentimiento, y que 
vendrían á ser sus herederos áun á pesar suyo. Así, pues, los 
hijos que nacen del matrimonio de la hija, entran en la fami­
lia del marido. Con esto se respetan los principios. E l hijo 
adoptivo no necesita más que la licencia del adoptante, pero 
de ningún modo la de su padre natural. E l jóven sui j u r i s na 
debe solicitar consentimiento á nadie para contraer matrimo­
nio. Sin embargo, las mujeres ingénaas durante la época en 
que se hallaban bajo tutela perpétua debian pedir el consenti­
miento á sus tutores (Cicerón, Pro Flacio, c. X X X I V ) . En 

(1) V é a s e , en este sentido, M. Glasson, B u conseníement des époux au mariage, p. 5, 
n.0 a^Ortolan.ob. cit., t. I I , n." 105; Demangeat, ob. cit. , t. I , p. 240; Accarias , ob. 
cit. , 2a edic , t. I , n.0 80, p. 50—Sin embargo, M. Namur {Cours. d' Instit-, Ia e d i c , 
1.1, § 53, p. 83), ha pretendido que el padre podia obligar á la h i ja de familia á con­
traer matrimonio, no só lo en el derecho primitivo, sino t a m b i é n bajo el imperio 
de Justiniano. E n apoyo de su opinión invoca las L L . 2, Dig . , De rit. nupt., l i ­
bro X X I I I , t it . I I , 12, Código , De nuptiis, lib- V , t í t . I V , y 20, Gód . eod., tit.; en to­
dos estos textos, que exigen el consentimiento de los futuros esposos^ se habla 
s ó l o del filius familias y. no de la filia familias. E l autor citado no ha persistido, con­
todo, en esta opinión, de la cual no ha hecho mér i to en l a 2a edición de su obra. 
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cuanto á las manumitidas, miéntras se hallaban sujetas á la 
tutela de su patrono les era preciso pedir á éste autorización 
para casarse. (Ulpiano, Regí., tít. 11̂  § 2%). 

Nunca se necesita el consentimiento de la madre. 
En la época del Imperio oriental se introdujeron nuevos prin­

cipios. Una constitución de Honorio y Teodog¿o (L. 20, C , 
De ntipt., l ib . V, tít. I V ) , decidió que la hija menor de veinti­
cinco años debe obtener para casarse el consentimiento de su 
padre si éste vive todavía; en otro caso, el de la madre, y en 
defecto de ésta el de sus más próximos parientes. Esta cons­
titución no atañe al hijo de familia que continúa sometido á 
las antiguas disposiciones. 

La ley Julia, dada en tiempo de Augusto, autorizó al ma­
gistrado para que desestimara la oposición del padre de fami­
lia cuando no la juzgase fundada. (L. 19, D. , Be r i t . nupt., \\-
bro X X I I I , tít. I I . ) 

Si el padre de familia estuviese demente, los hijos someti­
dos á su potestad pueden contraer matrimonio sine interventw 
patris, (L. 25, 0., Denupt.) l ib. V, tít. I V . ) 

En el caso de hallarse cautivo el jefe de familia es válido 
el matrimonio que contrajere el hijo después de trascurridos, 
tres años de cautividad. (L. 9,. §• 1, D., Be r i t . nupt., l i ­
bro X X I I I , tít. I I ) . Justiniano concedió al hijo la exención de 
aquel plazo cuando contrajese un matrimonio que su padre hu­
biera debido racionalmente aprobaiv Las mismas reglas se 
aplican al caso de ausencia del jefe de familia, (L . 10, D., De 
r i t . nupt.) 

I I I . Connudñm.—Esta palabra tiene una doble acepción: 
En sentido lato mñxQ,&\& capacidad general para contraer 

matrimonio; así, un ciudadano romano púbero, <m jur i s , tie­
ne aptitud propia para contratar y ^ t o nuptrn, pero no sucede 
lo mismo con los esclavos, los latinos y los peregrinos. 

En sentido más concreto, pero más usual, significa la ca -
pacidad relativa de unirse á tal ó cual persona determinada. 
Así, un ciudadano romano que tiene la capacidad general para 
casarse no puede, sin embargo, casar con su hermana; el con-
nubium no existe, pues, entre hermano y hermana, por m á s 
que sean ciudadanos romanos. 
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De los impedimentos ú obstáculos que se oponen al 
connubium.—Son de cuatro especies. Impedimentos que pro-
Tienen: Io Del parentesco. 2o De la afinidad. 3o De ciertas con­
sideraciones civiles. 4o De consideraciones políticas. 

I. Impedimentos resaltantes del parentesco.—En el Derecho 
romano habia dos clases de parentesco: uno furamente civil, 
la agnación; otro natural, la cognación. 

Entiéndese por agnación el vínculo civil que une á 
1. Los que actualmente existen. 
2. Los que han existido y murieron ya. 
3. Los que no existen ni han existido jamás, pero que esta-

.rian bajo la potestad de un mismo jefe cómun si hubiesen ya 
nacido. 

Los que existen.—Ejemplo: dos hermanos nacidos de un 
mismo padre están bajo su potestad y son agnados. 

Los que han existido y no msfe»¡^.-—Ejemplo: dos herma­
nos hallados bajo la potestad de un mismo padre, quedan á su 
muerte sui juris y son agnados. 

Los que no existen ni lian existido jamás, pero existirán.— 
Ejemplo: los hijos de estos hermanos, que si hubiese vivido su 
abuelo habrían estado junto con sus padres bajo la potestad 
del jefe común, son entre sí agnados (1). 
. La cognación es el vínculo natural que une á las personas 

que descienden unas de otras ó de un abolengo común. 
Una persona puede ser á la vez agnado y cognado de otra. 

Ejemplo: el hijo nacido ex justis nuptiis y su padre. 
O bien simplemente agnado.—Ejemplo: el hijo adoptado por 

un extranjero es agnado del adoptante, pero no cognado. 
O bien simplemente cognado.—Ejemplo: el hijo adoptado por 

un extranjero no es más que cognado de su padre natural y 
no agnado. 

Subdivisiones del parentesco.—Io Parentesco en linea di­
recta] 2o En linea colateral. 

La linea directa se compone de los parientes nacidos unos 
de otros, como por ejemplo: el padre y el hijo. 

(1) Esta def inición de l a a g n a c i ó n l i a sido formulada por M . L a b b é A son cours. 
- Y . t a m b i é n M . Brocher, Et. hist. et. philosoph. sur la legitime et les reserves, p . 25. 

13 
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La linea colateral comprende á los parientes que derivan» 
de un autor común, como el hermano y la hermana. 

La línea directa se divide en directa ascendente y directa-
descendente. Son ascendientes de una persona aquellos de quié­
nes deriva, y descendientes aquellos que de la misma derivan. 

El parentesco se cuenta por grados; es una escala en la. 
cual cada pariente ocupa un escalón, y el grado es el inter­
valo entre dos escalones. Este intervalo constituye una gene­
ración. La generación supone, pues, dos individuos. 

En la línea directa la escala es simple; el hijo, respecto al 
padre, se halla en primer grado, pues le separa sólo un inter­
valo, etc. 

En la línea colateral la escala es doble; hay que ascender -
y descender. Ejemplo: el hermano está en segundo grado res­
pecto á la hermana, pues que remontándose desde aquel has1-
ta el autor común, encuéntrase una generación, y otra des-f 
cendiendo desde este último á la hermana, y así sucesiva­
mente. 

¿Hasta qué punto el parentesco es impedimento para, 
el matrimonio?—En línea directa ascendente ó descendente 
el parentesco civil ó natural impide la unión matrimonial has­
ta el infinito. Es tan rigurosa esta prohibición que el padre * 
adoptivo no puede casar con su hija ni con su nieta adoptiva, 
áun después de haberlas emancipado. (Instit., § 1, lib. I , tí­
tulo X.) 

En línea colateral el parentesco civil ó natural se opone al' 
matrimonio cuando uñó de los parientes no dista más que un 
grado del autor común. Ejemplo: el hermano no puede casar 
con su hermana, ni el tío con la sobrina, ni el hermano del 
abuelo con la nieta de éste, ni la tia con su sobrino, etc. El 
tio, la tia, etc., no distan más que un grado del tronco prin­
cipal. Sin embargo, entre el hijo de familia y su hermana 
adoptiva cesa el impedimento para el matrimonio con la eman­
cipación de uno ú otra. (Instit., § 2, eod.) 

I I . Impedimentos resultantes de la afinidad.—L& afinidad es-
el vínculo que une á un cónyuge con los parientes del otro (1)., 

(1) No existe afinidad entre los parientes de u n c ó n y u g e y los parientes del otro. . 
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Se divide y se computa como el parentesco. El pariente de uno 
de los cónyuges, con relación al otro, és afin en el mismo gra­
do. Conviene hacer notar que tal prohibición no produce sus 
efectos hasta la disolución de la afinidad por la disolución mis­
ma del matrimonio que la engendró, pues en tanto que sub­
siste el vínculo conyugal, el hecho del matrimonio se opone 
á la unión de dos afines, como á toda unión. 

En la línea directa la afinidad es impedimento para el ma­
trimonio hasta lo infinito. Ejemplo: yo no podré jamás casar 
con la madre de mi mujer {socium). (Instit., §§ 6 y 7.) 

En línea colateral la afinidad no constituye, según el dere­
cho clásico, impedimento ninguno para el matrimonio. Pero 
en el Imperio bizantino, bajóla influenciado la Iglesia, el 
Emperador Constancio prohibió el matrimonio del cuñado con 
la cuñada. (L. 2, C. Teod., Be ülic. nupt., lib. I I I , tít. XII) . 
Esta prohibición, repetida por otros Emperadores cristianos, 
fué confirmada por Justiniano. (L. 5, C, Be incest. et inut, 
nwpt., lib. V, tít. V.) 

Sanción de los impedimentos que resnltan del paren­
tesco y de la afinidad.—Es nula toda unión que se.contraiga 
sin tener en cuenta las anteriores prohibiciones, y constituye 
un incesto que la ley castiga con penas corporales y pecunia­
rias. (L. 39, § 1, D., Be r i t . nupt., lib. X X I I I , tít. IÍ, Nove­
la X I I , c. 1 y CLIV, o. 1.) 

I I I . Impedimentos que promenen de ciertas consideraciones ci­
viles.—Io Los esponsales no producían afinidad propiamente 
dicha, pero sin embargo, hubiera parecido indecoroso que un 
padre casara con la mujer que se habia destinado á su hijo, y 
viceversa. (L. 12, §§ 1 y 2, D., De rit. nuft., lib. XXI I I , tít. I I . ) 

2o Un hombre legalmente divorciado no podia casar con la 
hija que su consorte hubiese tenido en otro matrimonio pos­
terior, á pesar de que no existia relación ninguna de afinidad 
entre dicha hija y él. 

3o También se prohibía el matrimonio entre la mujer con­
denada por adulterio y su cómplice (L. 40, pr., J)., Adleff. 
Jul. de adult., lib. XLYII I , tít. V),- y entre el raptor y la ro­
bada. (L. 1, C. Teod., Be raft. virg., lib. IX, tít. XXIV.) 

4o El contubernium 6 unión de los esclavos, que no creaba 



] 00 DERECHO ROMANO 

parentesco ni afinidad, impedia, sin embargo, el matrimonio 
después de la manumisión. 

5o El hijo no podia casar con la concubina de su padre. 
6o También se prohibía el matrimonio de un.tutor ó cura­

dor, y el de sus hijos y nietos, con la ex-pupila menor de vein­
tiséis años, á ménos que su mismo padre se la hubiese prome­
tido ó destinado. (LL. 26, 47 y 60, §§ 5 á 7, D., De ri t . nugt., 
libro XXII I , tít. II . ) 

IV. Impedimentos que fromenen de consideraciones politicas. 
—Io Según la ley de las Doce Tablas, prohibíase la unión 

. conyugal entre patricios y plebeyos; pero un plebiscito del 
año 310 (ü. C), votado á propuesta del tribuno Canuleyo, 
hizo desaparecer aquella prohibición. (Tito Livio, Hist., l i ­
bro IV, § 2.) (1) 

2o La misma prohibición existia, respecto á los matrimo­
nios entre ingénuos y libertinos,* pero fué suprimida por las 
leyes Julia y Papia Poppcea, las cuales, sin embargo, mantu­
vieron, respecto de los ingénuos, la prohibición de casar con 
mujeres de mala vida, comediantas, etc.; y en cuanto á los se­
nadores, á sus hijos de primer grado y á los demás descendien­
tes suyos masculos, la de casar con manumitidas. (LL. 43, 
¿4:,pr.f J)., Be ri t . nupt., lib. XXII I , tít. II) (2).—Justiniano 
en la Novela GXVII, c, 6, abolió estas prohibiciones! 

3o No podia un Gobernador tomar por u£or una mujer do­
miciliada en la provincia por él administrada, uU manet; por­
que convenia mantener la dependencia del Gobernador rela­
tivamente al poder, central, impidiéndole que contrajera ínti­
mas relaciones en una determinada localidad. (LL. 63 y 65, 
§ 1, D., De r i t nupt., lib. X X I I I , tít. II.) 

4o Valentiniano, Teodosio y Arcadio prohibieron el matri­
monio entre judíos y cristianos. (L. 6, C, De jud., lib. I , tí­
tulo IX.)—Justiniano levantó esta prohibición. 

Efectos del matrimonio.—Los cónyuges llevan los nom­
bres de vir eiuíoor; débense mutuamente ayuda y alimentos. 

(1) V é a s e , acerca de este punto , M . Gauvet, Le Droit pontifical chez les anciens Ro-
mains, pág-. 21. 

(2) M . Machelard, Dissert- sur l'accroissement entre les hériliers testamentaires, p á ­
g i n a 48, t ex to y nota 2. 
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Cada esposo tiene, respecto del consorte, el derecho á la fide­
lidad conyugal, cuya violación constituye el crimen de adul­
terio.—Los hijos fjusti liheri) protegidos por la presunción 
Pater is est quem nuptice, demonstrante siguen la condición de 
su padre y viven bajo su potestad.—Fuera delas/^ífe nuftix 
no puede haber dote ni donación por causa de matrimonio. 
Sólo en l^sjustcB nuptw era posible la manus en la época en 
que dicha institución existia. Bajo la vigencia de las leyes 
caducarías el matrimonio libraba de ciertas incapacidades. 

CAUSAS DE DISOLUCION. 

La muerte de uno de los cónyuges;—la pérdida de la libera 
tad (captwitate velalia contingente servitute);—el divorcio. 

Io La muerte de uno de los cónyuges.—Después de disuelto 
el matrimonio por la muerte de la mujer, el marido puede in­
mediatamente celebrar una nueva unión. Disuelto el matri­
monio por muerte del marido, la mujer, ántes de casarse otra 
vez, debe dejar trascurrir un plazo fijado por la ley, que fué 
al principio de diez meses (LL. 1, 9, D., Dehis qui mt. inf., l i ­
bro I I I , tít. II) , y luego prolongado hasta doce. (L. 2, C, Be 
%ec. nwpt., lib. V., tít. IX.) De otra suerte, una nueva unión 
muy próxima á la disolución del primer matrimonio traería 
una incertidumbre de la paternidad, una sanguinis turhatio. 
El matrimonio realizado contra esta prohibición, no deja de 
ser por esto justum matrimonium; pero la ley la sanciona cas­
tigando á los contraventores con la pena de infamia. 

2o Pérdida de la libertad.—El matrimonio se disuelve cuan­
do uno de los consortes viene á caer en esclavitud, y por con­
siguiente, queda facultado el cónyuge libre para casarse otra 
vez. Esta solución no constituye una dificultad cuantas veces 
la servidumbre seá irredimible. ¿Qué resolveríamos en caso de 
cautividad? En el derecho romano clásico, el cónyuge del cau­
tivo quedaba en libertad de Contraer un nuevo mat r imonio ; 
el anterior se disolvía tan absolutamente, que áun á pesar del 
jus jpostliminii, que reintegra ai cautivo libertado en la plenitud 
de sus anteriores derechos, subsistían los efectos de la cauti­
vidad relativamente á la disolución del matrimonio. 
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Bn la época del Bajo Imperio modificáronse los principios. 
La cautividad dejó de importar la disolución y se prohibió al 
cónyuge libre que se volviese á casar hasta que la muerte del 
cautivo no quedara plenamente probada. 

3o B l divorcio.—El divorcio fué siempre admitido por la le­
gislación romana. En los primitivos tiempos fué muy poco fre­
cuente, pero hácia los fines de la República llegó á rayar en 
abuso. En la época de Augusto, la ley de Adulteriis hizo de­
pender la validez del repudio del uso de ciertas fórmulas. (L. 
única, § i , D., ünde mr et mor, lib. XXXVIII , tít. XI.) Teo-
dosio y Valentiniano fijaron- taxativamente las causas legíti­
mas de divorcio. (LL. 1 y 2, C, Teod., De repud., lib. I I I , tí­
tulo XVI; L. 8, C, De repud., lib. V., tít. XVII.) El divorcio, 
sin causa legítima, sujeta á ciertas penas pecuniarias al cón­
yuge que lo hubiese provocado (1). 

DEL CONCUBINATO. 

Del concubinato y del estupro.—Al lado de las justas 
nupcias existen otras uniones que, originadas en afecciones 
sinceras, ofrecen por su misma perseverancia cierto carácter de 
moralidad. Estas uniones que se llaman concuhinatus, hállanse 
reconocidas por la ley, que las distingue de otras pasajeras é 
irregulares {stuprum), cuyo fin no es otro que la satisfacción 
de un déseo. 

Esta distinción entre el concuMnatus y el stuprum, comen­
zó á tener carácter jurídico en tiempo de Augusto (L. 34, f r . , 
I ) . , Ad leg. Jul. de adult., lib. X L V I I I , tít. V) que borró, 
para el concubinato, la pena impuesta al stufrum.—Los hijos 
nacidos de un concuMnaius se llaman naturales líber i y tienen 
padre reconocido. Los hijos habidos de un stuprum se llaman 
spurii ó vulgo concepti y no tienen padre conocido. 

Reglas comunes al concubinato y á las justas nup­
cias.—El concubinato sólo existe entre personas púberes y 
núbiles (L. 1, § 4, D., Be concub., lib. XXV, tít. VII), libres 

(1) V é a s e MM. Cauvet, le Droit pontifical chez les anciens Romains, p . 27 y s ig . V a n 
"Wetter, Oours élémení, dedr.rom,, t . I I , § 300, p . 193 y s i g . , y Droit c iv i l amolé d-aprés 
U dr. rom., p. 23. 
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de todo vínculo de parentesco ó afinidad que importe prohibi­
ción.—Nunca se pueden tener dos concubinas, ni una esposa 
y una concubina (L. 1, §3 , D., eod. tít.).—Para entrar en 
concubinato no se requiere formalidad ninguna, y como lo 
mismo sucede con las justas nupcias, la concubina no se dis­
tingue de la esposa legítima sino en la intención de las partes 
y en la dignidad de la mujer. 

Diferencias entre el concubinato y las justas nupcias. 
—En el primero, no hay nunca dote ni donocion por causa de 
matrimonio.—La mujer no lleva el título de ucoor ni goza tam­
poco, respecto de su cónyuge, de la igualdad de posición que 
es esencial en las justas nupcias [inmquale con¡jug%m).—Los hi­

jos nacidos en concubinato siguen la condición de su madre y 
no están sometidos á la patria potestad. Sin embargo, Justinia-
,no les otorgó, á tales hijos, algún derecho á la sucesión de su 
padre.—Basta la mera voluntad de las dos partes ó de una sola 
para disolver esta unión, sin acudir á las formalidades del di­
vorcio (1). 

Supresión del concubinato.—León VI , el Filósofo, abolió 
el concubinato (Nov. XCI) como contrario á la moral y al es­
píritu del cristianismo. 

MATRIMONIO DE DERECHO DE GENTES. 

Superior al concubinato, pero inferior á las justos, nuptice, 
es la unión regular quedos textos califican de matrimonium 

MO% legitimum ó sine connubio. Esta institución, cuya existen­
cia se ha discutido, en nuestro concepto infundadamente, 
tuvo su razón de ser en las relaciones entre romanos y pere­
grinos, esto es, entre personas que no gozaban juntamente 
del comtidium. Los intérpretes suelen distinguirla con el nom­
bre de matrimonio de derecho de gentes. Como superior al con­
cubinato, esta clase de matrimonio concede al marido acción 
de adulterio contra la esposa culpable (L. 13, § 1, Adleg. Jul. 
de adult., lib. LXYII I , tít. V); permite á la mujer constituir 

(1) M M . Gide, É t . sur la cbndit. priv. de la femme, p . 160, nota 2; Pi let te , É t . sur le 
concubinat chez les Bomuins, Rev. h i s t . de dr . franQ. et e t rang . , t . X I , p , 209 y sig1,; 
N a m u r , Cours d ' ln sü t . , 2a edic. 1.1, § T i , p . 99. 
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tina dote que podrá reclamar ar disolverse la vida conyugal. 
Los hijos que nazcan no son naturales y se les aplica igual­
mente la regla «Paier is est quem nuftm demonstrant.» Para 
romper esta unión, viviendo los esposos, precisa recurrir á las 
formalidades del divorcio,—Como inferior á las justas nufcias, 
el matrimonio de derecho de gentes no establecia entre los 
cónyuges, según todas las probabilidades, esta igualdad com­
pleta de condición que constituye la esencia misma de l&s justad 
n'wptiad. Por esto, si en aquella unión la mujer lleva el título 
dé uxor, no.es más que nxor injusta (L. 37, § 2, D., ad, muni-
cif., lib. L, tít. I). La mujer no tiene su domicilio en el del 
marido, sino que conserva el que tuvo anteriormente; y el 
padre no adquiere sobre sus hijos la patria potestad del dere­
cho civil (1). 

D E L d O N T U B E R N I U M . 

El contuhernium es la unión de los esclavos ó de dos per­
sonas de las cuales una sea esclava. No produce más que un 
estado de mero hecho, ajeno al derecho y sin ningún efecto 
jurídico. No da origen á parentesco ni afinidad y sólo es im­
pedimento para el matrimonio después de la manumisión (2). 

I ) S L A L E G I T I M A C I O N . 

Llámase legitimación el hecho en virtud del cual adquiere 
un padre la patria potestad sobre un hijo suyo habido fuera 
de las justas nupcias. Por esto los modos de legitimación se 
asemejan á los modos de constituirse la patria potestad, y la 
legitimación pertenece nX. jus civile. 

Seis son los modos de legitimación, de los cuales dos son 
anteriores á Justiniano. 

I. Modos de legitimación anteriores á Justiniano.—La 
catisaz frohatio, el erroris causee proóatio. 

Primer modo.—La causeeproiatio tenia lugar en el siguiente 

(1) Tal es l a doctr ina e n s e ñ a d a por MM. Maynz , Gours de dr. rom-, 3a edic. 1.1, § 33, 
p . 85, nota 11 y t . I I I , § 887, p . 4: Pecanas, 2a ed ic , t . I , n.ü 100, p. 201-202; N a m u r , 
Gows d'Insii t . , 1.1, § 66, p . 86; L a b b é y Demangeat en sus lecciones. 

(2) V é a s e sobre esta mater ia M M . Gh. Dezobry, Rome au siécle dlAiiguste> t . I , p á ­
g i n a 4B0 (edic. de 1846); V a n Wet te r , Gours élément. de dr. rom-, t . I I , § 287, p . 154 y 155; 
Accarias , P réc . de dr. rom., loe. c i t . , p.203. 
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caso: casábase un latino, ya con una romana, ya con una la­
tina juniana'd de las colonias Uierorum g^uárendorum causa 
ex lege Sentía; de esta unión, realizada conforme á ciertas re­
glas, podia nacer un hijo de uno ú otro sexo. Cuando el hijo 
tenia un año {anniculus, annicula), el latino presentábase al 
magistrado {prodare causam) y reclamaba la admisión en la 
ciudad, para sí propio en todo casOj y además para su mujer 
y su hijo si habia casado con una latina, y el magistrado re­
solvía sobre su demanda. De esta manera se adquiría la patria 
potestad sobre eL hijo. (Gayo, C, í, § 66.) 

Segundo modo.—El erroris causee probatio tenia lugar princi­
palmente cuando un ciudadano romano casaba con una latina 
o una peregrina creyéndola ciudadana romana. En realidad 
no habia matrimonio legítimo. El hijo de esta unión n a c í a n ' 
juris como fuera de justas nupcias.—Pero un senado-consulto 
autorizó al padre para presentarse al magistrado y demostrar­
le la causa del error involuntario {erroris ^rodare causam); por 
este medio podia conseguir que llegaran á obtener la ciuda­
danía romana su mujer y su hijo, y desde aquel instante el 
matrimonio se convertía en justas nupcias y quedaba el hijo 

. bajo la patria potestad. Sin embargo, para que la mujer pueda, 
en el caso propuesto, ser ciudadana romana, era preciso que 
no hubiese sido una liberta asimilada á los peregrinos dediti-
cios. (Gayo, C. I , §§ 67 á 72.) 

Desaparecieron en tiempo de Justiniano la causee, frohatio 
y el erroris causee frodatio. 

I I . Modos de legitimación, según Justiniano.—En su 
época fueron cuatro estos modos: por subsiguiente matrimo­
nio, por obligación á la curia, por rescripto del príncipe y por 
testamento. 

Primer modo.—Legitimación por subsiguiente matrimonio.~-
Este modo, introducido por Constantiuo y fomentado por Ze-
non (L. 5, C, Be nat. Ub., lib. V, tít. XXVII), no fué al prin­
cipio más que una medida provisional; en tiempo de Justinia­
no tomó carácter de permanencia. Esta legitimación exige la 
concurrencia de cuatro condiciones: 

Io Que el hijo haya nacido de un concubinato y no de otra 
unión irregular,* 

44 
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2° Qae en el momento de la concepción del hijo no estu­
viese prohibido por ninguna ley el matrimonio entre el padre 
y la madre; 

3o Que se otorgue un instrwmentum dótale para certificar la 
trasformacion del concubinato en matrimonio legítimo (LL. 
10 y 11, C, De nat.lib., lib. V, tít. XXYII.),-

4o Que el hijo consienta la legitimación ó por lo ménos que 
no se oponga, de modo que no es necesario un consentimiento 
expreso (1). 

Segundo 'modo.—Legitimación por olligacion á la cwm.—-Llá­
mase curia el senado de una ciudad, municipal. Los miembros 
de la curia eran agentes del fisco; respondían con sus bienes 
personales de la íntegra recaudación de los impuestos. En 
tiempo del Imperio, estas cargas llegaron á ser insoportables, 
sin que tuvieran más compensación que algunos privilegios 
de muy escasa importancia; de manera que no habla quien 
quisiera formar parte de la curia. Teodosió el Jdven y Valen-
tiniano recurrieron á la legitimación para que ingresaran nue­
vos miembros. El padre que no tuviese hijos legítimos, podía, 
ofreciendo su hijo natural á la curia, adquirir sobre el mismo 
la patria potestad. Justiniano concedió este modo de legiti­
mación áun al padre que tiene otros hijos legítimos. (L. 9, 
§ 3, C, Denat. lib., lib. V, tít. XXVII . ) 

Pos condiciones eran necesarias en tiempo de Justiniano 
para que fuese válida esta legitimación. Era preciso: Io, que 
el padre diese á su hijo natural veinticinco fanegas de tierra, 
por lo ménos; 2o, que el hijo consintiera la legitimación. 

Por este modo, el hijo legitimado quedaba en aptitud de su­
ceder á su padre, pero no establecía lazo ninguno de sucesión 
entre el hijo y los parientes de su padre, agnados ó cognados. 

En cuanto á la hija natural, podia ser legitimada por su 
matrimonio con un decurión. Para la curia, más bien era esto 
una ventaja, porque el decurión recibía de la mujer ciertas l i ­
beralidades y los hijos nacidos de dicha unión eran también 
decuriones y recogían la fortuna de su madre. (L. 3, C, De 
mt . lib., lib. Y, tít. XXVII.) . 

,<1) S i c Mrs. A.ccarias, n.0116, p . 236; Demang'eat, p . 2T7. 
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Tercer modo.—Legitimación por rescripto del principe.—Este 
modo, introducido por Justiniano en la Novela LXXIV, exige 
la concurrencia de dos condiciones: 

Ia Que el padre no tenga ningún hijo legítimo. 
2a Que sea imposible su matrimonio con la madre de sus 

hijos naturales, sea por causa de la muerte ó desaparición de, 
la concubina 6 por otra cualquiera razón atendible. 

Cuarto modo.—Legitimación por testamento. — Cuando un 
padre, que no ha dejado sino hijos naturales, ha fallecido, pero 
manifestando en su testamento el deseo de legitimarlos, estos 
hijos podrán solicitar-personalmente del'emperador el benefi­
cio de la legitimación, que les dará capacidad para suceder á 
su padre. (Nov. LXXIV, caps. 1 y 2.) 

LA MAN US Y EL MANGIPIUM. 

Aparte la patria potestad existian en el antiguo derecho 
romano otras dos potestades: la manus y el mancipium. 

L a manus.—Era un poder especial que sólo se ejercia so­
bre las mujeres y que derivaba del extricto derecho civil. El 
matrimonio en Roma, por más que fuera legítimo, no llevaba 
«n sí mismo poder alguno del marido sobre su mujer: La ma­
nus no era, pues, una consecuencia inmediata y necesaria del 
matrimonio, sino solamente un hecho accidental. 

La manus se adquiría por tres maneras: por la confarrea-
cion (farreo), por la coempcion [coemptione), por el uso [usu). 
(Gayo, C, I , § 110.) 

Io Por la confarreacion {farreo).—Era una ceremonia reli­
giosa en la cual figuraba un pan de trigo {farreus pañis). 
(Gayo, C. I ; § 112.) Ciertas funciones sacerdotales sólo podían 
ejercerlas personas nacidas de un matrimonio celebrado por 
confarreacion. Esta forma, que se usaba principalmente por 
las familias patricias, vino casi á desaparecer en el reinado de 
Tiberio (1). 

(1) V é a s e para m á s detalles Ch. Dezobry, Borne au siécle d'Augusto, t . I I I , p . I 
y s ig . (edic. de 1846); Cauvet, le Droit pontifical chez les anciens Romains, p . 16 y s i ­
guientes; Glasson, Consent. des époux au mar-, p 12 y s i g . ; G i á e , E i u ( l . sur la cond~ 
priv. de la femme, p . 126, no t a 1; Brocher, op. c i t . , p . 29. 
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2° Por la coempcion {coemf tioné).—No era ya el carácter re­
ligioso el que dominaba en este segundo modo de adquirir la 
manus; era principalmente un negocio civil, una venta so­
lemne de la mujer. Podia la venta practicarse matrimonii 
cansa, en cuyo caso pasaba la mujer bajo la manus del marido 
(esta coempcion no podia hacerse más que con el marido);—d 
bien fiducm cansa, en cuya forma la coempcion se hacia or­
dinariamente con un tercero (1), y sólo algunas veces con el 
mismo marido. La manus que resultaba de la coempcion fldu-
cm cansa, era ficticia y pasajera. En efecto, por el contrato 
de fiducia, unido á la coempcion, el tercero á el marido coemp-
tionator obligaba su palabra de emancipar á la mujer. El 
resultado de la coempcion flducicB causa, no era otro que el 
de hacer pasar á la mujer de la tutela d'e una persona á la tu­
tela de otra y darle además la capacidad para testar. (Gayo, 
C. I , §§ 113 y 123.) 

8o Por el uso (usn).—Esta forma de adquisición asimilaba 
la mujer á las cosas muebles; la mujer, en efecto, quedaba 
en la manus de su marido cuando habia sido poseída por ól 
durante iin año sin interrupción. Si queria salir de su poder 
debia interrumpir la usucapión alejándose de la vivienda con­
yugal durante tres noches consecutivas del año {trinoctio). 
(Gayo, G. I , § 111.) 

Afectos de la manus.—hs, mujer in manu perdia todos sus 
derechos de agnación en su familia natural; pero respecto á 
su marido, asimilábase á una hija de familia (Joco filim); era 
considerada como hermana de sus propios hijos, de donde re­
sultaba para ella la agnación con éstos y con su marido. (Gayo, 
C. I , §§ 111 y 114) (2).-

Disolución de la manus..—Se disolvía por las mismas formas 
que la patria potestad y además por el divorcio. 

(1) L a manus podia, pues, exis t i r sin el m a t r i m o n i o . 
(2) V é a n s e M M . Namur . Cours d ' l n s t i i . , 2a e d i c , t . I , § 61, p . 80 y 8 1 ; V a a 

Wet te r , Cours élément de dr. rom. , t . I I , ̂  314, p . 2 4 9 . — S e g ú n M . Gide, ob. c i t . , 
p . 133, l a manus deb ió d i s t ingui rse de l a potestas en que l a manus, como l a tutela, n o 
conced ía por sí misma n i n g ú n derecho sobre l a persona de l a mujer y se e j e r c í a 
sólo en sus bienes, al paso que l a potestas t en ia por objeto la persona misma del 
bí jo y del esclavo. Gomp. M. Duverger , COBÍZÍÍÍO» poli t . et. civ, des femmes, p . 120, 
x o t a 4 . ' 
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La mmms no existia ya en tiempo de Justiniano. 
E l mancipium.—El mancipium 6 poder de un hombre 

libre sobre otra persona libre que le hubiere sido dado en man­
cipación, ofrece grandes analogías con la potestad dominical. 
Aplícase á dos clases de personas: á las que, sometidas á la 
potest'ad de un padre de familia, han sido vendidas por el pa-
ter familias, 6 bien-á las que, colocadas in mi.mi (las mujeres), 
han sido mancipadas por el coemptionator. De la mancipación 
que tenia lugar con motivo de ésta venta se deriva la palabra 
mancipium. 

Ufectos del mancipium.—El individuo colocado in mancipio 
«staba loco serví sin que fuera, no obstante, serms.—Estaba 
principalmente obligado, como el esclavo, á trabajar para el 
adquisidor (manumissor); por esta razón adquiría derechos de 
propiedad ó de crédito (Gayo, C. I I , §§ 86 y 90; G. I I I , § 163); 
para llegar á la condición de suijuris, precisábale obtener su 
emancipación, según las fórmulas comunes (Gayo, C. I , § 138); 
y esta manumisión concedía al manumissor ciertos derechos 
•de patronato, respecto á la tutela y sucesión del individuo in 
mancipio (Gayo, C. I , § 166).—Pero, á diferencia del esclavo, 
el individuo in mancipio, salido ya del mancipium, no estaba 
colocado en la condición de los libertos, sino que recobraba la 
cualidad de ingénuo y el ejercicio de sus derechos políticos; 
no podia ser objeto de un derecho de posesión, de donde resul­
tábala consecuencia probable de que no podia adquirir la po­
sesión por el manumissor (Gayo, C. I I , § 90); y, por último, 
debia ser tratado con ciertos miramientos, pues de lo contra­
rio el manumissor podia ser reconvenido por delitos de injuria-
En opuesto caso, no se concedía nunca la acción injuriarum al 
esclavo contra su señor. (Gayo, C. I , § 141.) 

Disolución dd mancipium.—WL mancipium se disolvia por 
las mismas formas de manumisión que la potestad dominical; 
por la vindicta, por el censo y por el testamento. (Gayo, C. I , 
§ 138.) 

mancipium habla desaparecido ya en la época de Justi­
niano. 
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T Í T U L O X I . 
He Isas adopciones. 

Definición.—La adopción es un acto solemne por el cual 
un ciudadano romano se coloca bajo la potestad de otro, es­
tableciendo artificialmente las' mismas relaciones ciyiles mu­
tuas que habrían nacido de la procreación natural ea j%stu 
nuptiis. 

Dos son las especies de adopción: la adopción propiamente 
dicha y la adrogacion. (L. 1, § 1, D., De adopta lib. I , títu­
lo VII.) 

Reglas comunes á la adopción propiamente dicha y á la 
adrogacion: 

Ia El adoptante debe tener la pubertad plena, es decir, diez 
y ocho años más que el adoptado, porque la adopción imita, 
la naturaleza.. (Instit., § 4, lib. I , tít. XI.) 

2a La adopción ha exigido siempre la presencia del adop­
tado. (Instit., § 8, lib. I , tít. XII.) Lo mismo sucedió hasta 
Diocleciano respecto á la adrogacion. 

3a Puédese adoptar á alguno por hijo, por nieto 6 biznieto, 
siempre y cuando "no se tuviesen hijos. Pero si el adoptante 
tiene un hijo, puede hacerse la adopción de dos maneras: 6 el 
adoptante recibe á uno como nieto haciéndole adoptar por su 
hijo., en cuyo caso este último debe consentir el acto para que 
no se le dé un heredero suyo contra su voluntad, 6 bien el 
adoptante no recibe al nieto como adoptado por su hijo, en 
cuyo caso éste no es considerado como padre, sino como tio, 
por adopción del nieto adoptivo, y entóneos no es indispensa­
ble su consentimiento. (Inatit., §§ 5, 6 y 7, lib. I , tít, XI.) 

4a No teniendo las mujeres potestad matria, nó podían, se­
gún el antiguo derecho, adoptar ni adrogar, (Instit., § 10, eod.). 
Diocleciano permitid, como excepción, que tomara un hijo 
adoptivo la mujer que hubiese perdido todos los suyos natu­
rales. (L. 5, C, Deadopt., lib. X I I I , tít. XLVIII . ) Justiniano 
generalizó esta gracia, pero solamente á favor de las mujeres 
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que habiendo tenido hijos los perdiesen. (Instit., §.10, eod.} 
El emperador León el Filósofo, permitid la adopción, áun á 
las mujeres que no tuvieron nunca hijos. (Nov. XXIX.) Pero 
esta adopción, concedida por un favor del Príncipe, no da la 
patria potestad; sólo establece un derecho de sucesión en fa­
vor del adoptado sobre los bienes de su madre adoptiva (1). 

5a El castrado no podia adoptar ni adrogar, ni áun dentro 
de la legislación justiniánea. (Instit., § 9, eod.) El emperador 
León borró esta prohibición concediendo al castrado la facultad 
de adoptar. (Nov. XXYII.) 

6a Los esclavos no pueden ser ni adoptados ni adroga-
dos (2). En cuanto á. los libertinos, no pueden ser adoptados 
ni adrogados más que por su patrono. (L. 3, C, De adop., l i ­
bro VI I I , tít. XLVII I ; L. 15, § 3, C, eod.) 

7a Sé puede dar en adopción á un tercero aquel que ha sido 
adoptado ó adrogado. La legislación de Justiniano, con todo, 
quitó esta facultad á todo adoptante que no fuese ascendiente-
natural del adoptado. 

8a Ni la adopción ni la adrogacion admiten condiciones ni 
término. 

Reglas particulares de la adrogacion.—El adrogador 
debe: Io, haber cumplido sesenta años; 2o, no tener hijos na­
cidos áejustis nnptiis ni otros que hayan venido á serlo por 
adrogacion anterior ó por adopción. 

D E L A . A D O P C I O N . 

La adopción se ofrece con forma y efectos diferentes, se­
gún sea considerada con anterioridad ó posterioridad á Justi­
niano. 

(1) Sic. m i . N a m u r , Cours d ¡ T n s t i t . , t . 1,2* e d i c , § 8 3 , p . 104; VanWetter , C íwr r 
élément. de dr. rom. , t . I I , § 308, p . 231. 

(2) MM. Accarias, ob. c i t . , n" 111; Demangeat, ob. cifc., p. 296. 
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I . EPOCA ANTERIOR A JÜSTINIANO. 

FORMAS DE LA ADOPCION. 

La adopción comprendía dos elementos: 
Io La venta, solemne [manci^atio). 
2o La cesión en derecho [cessio in juré). 

La mancipación tenia por objeto disolver la patria potes­
tad, y la cesión en derecho reconstituir esta potestad en pro-
Techo del adoptante. Cuando se trataba de un hijo varón de 
primer grado, la mancipación debia repetirse tres veces. Des­
pués de la primera venta hecha por el padre natural, el hijo, 
si era emancipado por el comprador, caia de nuevo en la po­
testad del padre natural. Lo mismo sucedia en la segunda 
venta y segunda emancipación, hasta que, por último, al te­
ner lugar la tercera venta finia completamente la potestad del 
padre; pero el comprador, en vez de emancipar por tercera vez 
al hijo (por cuyo medio éste hubiera llegado á ser suijuris), 
le remancipaba á su propio padre y así el hijo quedaba in. 
mancipió. No se trataba más qne de reconstituir en provecho 
de un tercero la patria potestad disuelta. 

Eespecto de la hija ó del nieto, bastaba una sola venta 
para destruir la patria potestad. 

Para la cesión en derecho, simulábase un proceso ante el 
pretor. El que pretendía adoptar, reivindicaba al hijo como si 
fuera suyo; el padre no contradecía, y el magistrado declaraba 
ser legalmente fundada la pretensión del demandante. (Gayo, 
O. I , § 134.) (1) 

EFECTOS DE L 4 ADOPCION. 

El adoptado salía de la familia de su padre natural per­
diendo, respecto de aquella, todos sus derechos de agnación, al 
paso que se le recibía en la familia del adoptante, adquiríen-

(1) V é a s e l a desc r ipc ión de las formalidades usadas para las adopciones en l a 
interesante obra de M . Gh. Dezobry, Roms mi siécle d'Augusle, t . I I I , p . 85 y s i -
í r u i e n t e s . 
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<k) todos los derechos de un hijo nacido exjustis mptiis; de 
modo que se hallaba unido á todos los agnados del adoptan­
te por el doble vínculo de la agnación y de la cognación. 
En algunos casos podian ser lamentables las consecuencias 
de este cambio; en efecto, si más tarde salía el adoptado, por 
emancipación, de su familia adoptiva, ó su padre adoptivo le 
desheredaba, se veia sin familia ninguna, de manera que ha­
bía perdido, sin compensación, sus derechos de heredero en la 
sucesión de su padre natural. (Instit., §§ 10 á 12, lib. I I I , tí­
tulo I.) 

Observaciones.—La adopción, aplicándose á.una persona 
alienijuris, no podia, en principio, convertirse para el adoptan­
te en un provecho pecuniario en aumento de su patrimonio. 

Por último, la adopción no producía ningún efecto relati­
vamente á los hijos ya engendrados ó nacidos del matrimonio 
del adoptado. Estos hijos nacían ó quedaban bajo la potestad 
de su abuelo natural. 

I I . ÉPOCA DE JUSTINIANO. 

FORMA DE LA ADOPCION. 

En esta época no existían ya la emancipación y la cessio m 
jure. La adopción se verificó en lo sucesivo por la autoridad del 
magistrado, imferio magistratws. Las partes comparecían á la 
presencia del magistrado competente, manifestando su volun­
tad, y este último levantaba un acta donde se hacia constar la 
adopción. (Instit., § 8, lib. 1, tít. X I I ; L. 11. C, De adopt., 
lib. VI I I , tít. XLVIII .) 

EFECTOS DE LA ADOPCION. 

Conviene distinguir dos casos: 
Io Aquel en que el hijo es adoptado por una persona que 

no sea su ascendiente {extraneus). 
2o Aquel en que le adopta un ascendiente. 

En el primer caso, la adopción no produce los antiguos 
-efectos; el adoptado queda en la potestad y familia de su pa­

ís 
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dre natural, y conserva todos sus derechos de sucesión; pero 
adquiere por otro lado derechos á la sucesión del adoptante, 
cuando este falleciere sin otorg-ar testamento {ab intestatú).~ 
(Instit., § 2, lib. I . tít. XI.) 

En el segundo caso, conserva la adopción todos sus anti­
guos efectos. (Instit., § 2, eod.) 

D E L A A B R O G A C I O N . 

Se aplica sólo á los jefes de familia suijuris, y están inte­
resados en ella el Estado y la religión. El Estado, porque des­
aparece una familia y es absorbida por otra. La religión, por­
que el adrogado pierde sus sacrificios propios, sus dioses do­
mésticos. 

F O R M A S D E L A A D R O G A C I O N . 

Estas formas son distintas según se atienda á tres diferen­
tes épocas: 

Primera época.—Lo, adrogacion debia ser aprobada por los 
pontífices después de una información, y sancionada por una. 
ley que se votaba en los comicios por curias. He aquí el pro­
cedimiento: preguntábase al adrogador si quería tomar por 
hijo al que debia ser adrogado: á éste se le pedia su consenti­
miento para serlo, y al pueblo si daba su autorización (populi 
aütoritate). De esta forma proviene la palabra adrogacion. (Ga-
yo, C. I , §99.) 

No pudiéndose reunir los comicios por curias más que en 
Eoma, es consiguiente que la adrogacion, en los primeros 
tiempos, sólo en la ciudad podia tener lugar. (Gayo, C. I , 
§ 100.) 

Segunda ^om.—Hácia el fin de la República, las curias ha­
blan dejado de reunirse y estaban representadas por treinta lic-
tores en todos aquellos casos en que, según las tradiciones 
del derecho antiguo, era necesaria una lex curiata (1). 

Tercera época.—A partir déla época de Diocleciano, segu­
ramente (2) la adrogacion no fué ya sancionada poruña lea; 

(1) M . Ch. Dezobry, Romeau siécle d'Augusfe, t . 3o, p . 87 y s ig . (edic. 1847.) 
(3) M M . Demangeat ob. c i t . , p . 283; Accarias, ot». c i t , , n.0 105, p . 212; V a n 

^Wetter, Cours. élément. de dr. rom. t . I , § 307, p . 230. 
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cwiata, obra de los comicios por curias ó de los treinta lic-
tores, sino que se hizo por medio de un rescripto imperial 
[principali rescripto, auctoritate imperatoris). (LL. 2 y 6, C, 
De adopt. lib. VI I I , tít. XLYIII ; Instit., § 1, lib. 1, tít. XI.) 
Desde aquel momento, la adrogacion pudo extenderse á las 
provincias. 

E F E C T O S D E L A A D R O G A C I O N . 

Estos efectos deben examinarse bajo un doble punto de 
vista: relativamente á las personas, y relativamente á los 
bienes. 

Io Relativamente d las personas.—Cuando se dá en adroga­
cion un padre que tiene hijos bajo su potestad, no sólo pasa 
él mismo á la del adrogador, sino también sus hijos, en cali­
dad de nietos. (Instit., § I I , lib. I , tít. XI.) 

2o Relativamente á los dienes.—Durante mucho tiempo, to­
dos los bienes pertenecientes al adrogado quedaban involu­
crados en el patrimonio del adrogador; pero Justiniano esta­
bleció que el último no adquiriera más que un derecho de 
usufructo sobre dichos bienes, quedando al adrogado la nuda 
propiedad. (Instit., §§ 1 y 2, lib. I I I , tít. X.) 

¿QUÉ P E R S O N A S P U E D E N S E R A D R O G A D A S ? 

Pueden serlo todas aquellas qué, si fuesen alieni juris, po­
drían ser adoptadas. Este principio, sin embargo, sufre algu­
na excepción; así, por ejemplo, no pueden ser adrogados el 
menor de veinticinco años, por el que ha sido su tutor ó cu­
rador. (L. 17, pr. D. De adopt., lib. I , tít. VII); las mujeres, 
—los impúberes. 

Adrogacion de las mujeres.—La forma primitiva de la adro­
gacion hacia imposible la de las mujeres, pues que se les pro­
hibía concurrir á la asamblea del pueblo reuuido en comicios. 
(Gayo, C. 1, § 101.) Pero pudieron ser adrogadas las mujeres, 
cuando la adrogacion se hizo por rescripto imperial. (L. 8, C, 
De adopt., lib., V I I I , tít. X L V I I I . 

Adrogacion de los impúderes.—'Pro'hihiáB, durante mucho 



t\6 DERECHO ROMANO 

tiempo (Aulo-Gelio, Noct. attic. V. 19), establecióla Antonino 
Pió bajo determinadas condiciones (cum quibus condiüoniius). 
La información que debe preceder en todo caso, corresponde 
hacerla con especial cuidado cuando se trata de la adrogacion 
de un impúber. Examínase si el adrogador es una persona hon­
rada y de buenas costumbres; si su intento de adoptar tiene 

• causa plausible, y si la adrogacion aparece ser ventajosa para 
el pupilo (Inst., § 3, lib. 1, tít. XI); si este exámen resulta fa­
vorable, se permite la adrogacion. Pero el adrogador está obli­
gado: Io á restituir al adrogado todos sus bienes cuando le 
emancipe con justa c&usa. {cum justa causa); 2o á restituirle, 
caso de emanciparle siu Justa causa ó desheredarle (y en este 
último supuesto no se distingue si se hace con justa causa ó 
sin ella) no solamente todos los bienes que hubiere percibido 
por el hecho de la adrogacion, sino también el cuarto de los 
bienes que el adrogador dejase al tiempo de su muerte. Esta 
cuarto se llama cuarta Antonim; 3o á restituir, si el pupilo 
porción ántes de llegar á la pubertad, todos los bienes que le 
perteneciesen, á aquellos que hubieran sido herederos natu­
rales del impúber si no se hubiese realizado la adrogacion, es­
to es, á sus más próximos agnados. intra/puiertatem pupi-
llus decesserit, restitutorum se hona illis qui, si adoptio facta 
non, esset) ad successiomm ejus mniuri essent. lnsiit., § 3, eod.) 

La restitución de los bienes se aseguraba por medio de una 
promesa del adrogador, que era recibida, en el antiguo dere­
cho, por un servus púllicus, esto es por un taldlarius, especie de 
Notario ó Escribano. (Instit. § 3, eod.) El adrogador debe, ade­
más, procurar una satisdatio, esto es, hacer garantir su prome­
sa por.,personas solventes. (L. 19, D., Deadop., lib. I , tít. VIL) 
El beneficio de esta estipulación puede ser invocado por cual­
quiera persona que tenga interés en ella. 
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T I T U L O X I I . 
E9e q n é manera se disuelve iel derecho de patr ia potestad. 

Son siete las causas de disolución: 
I . L a muerte.—Sea la del hijo, sea la del padre de familia. 

La muerte del último no libra, sin embargo, de la pátria potestad 
á todos los que á ella están sometidos, pues no quedan suiju* 
ris más que los hijos que se bailan en primer grado. Ejemplo: 
los hijos y las hijas de familia. En cuanto á los hijos de gra­
dos inferiores, sean nietos 6 biznietos, no serán sm juris sino 
cuando no haya en la familia intermediario ninguno entre su 
persona y la de su abuelo," lo cual ocurría cuando al morir és­
te último el hijo habia salido de la familia por emancipación 6 
habia premuerto. (Instit. $r. lib. I , tít XII.) 

I I . L a pérdida de la ciudadanía.—La pátria potestad, 
derecho esencialmente civil, no puede subsistir sino en bene­
ficio de un ciudadano romano sobre otro ciudadano romano. 
La pérdida de la cualidad de ciudadano importa, pues, la di­
solución de la pátria potestad. Antes de Justiniano perdíase 
dicha cualidad por la interdicción del agua y del fuego. (Gayo, 
Cap. I , § 128.) Entre los romanos no se podia despojar aun 
ciudadano, contra su voluntad, de los derechos de ciudadanía^ 
y así para obligarle á que se expatriase por sí mismo privába-
sele de todo aquello que era más necesario para la existencia. 
En tiempo de Justiniano la deportación vino á sustituirse á la 
interdicción del agua y del fuego; pero esta pena puede revo­
carse por el Emperador y el deportado recuperar sus dere­
chos (restitutio). Esta restitución puede ser más ó ménos lata, 
y será según los casos: 

Io Pura y simple: con la cual el deportado recupera sus de­
rechos de ciudadano, pero no se restablece la pátria potestad. 

2o Entera {in integrum): en cuyo caso el deportado, restitui­
do en su dignidad, en su categoría y en el goce de todos sus 
bienes, recobra lapátriapotestadque habiaperdido. (Instit., § 1, 
lib, Ltít. XII.) 
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La relegación en una isla no equivale á la deportación; no 
lleva consigo, ni la pérdida de la cualidad de ciudadano ni la 
disolución de la pátria potestad. (L. 7, § 3, Dig., Be interd. 
et releg., lib. XLVII I , tít. XXII ; Instit., § 2, eod.) 

I I I . L a pérdida de la libertad.—Solo puede existir la pá­
tria potestad en provecho de una persona libre sobre otra per­
sona igualmente libre. 

¿Cuáles son las causas que importan la pérdida de la liber­
tad? Tres son las indicadas en la Instituta (§ 3, eod): l9 La 
pena de trabajos forzados en las minas in metallum dam-
nant%r);20 la de luchar con las fieras. Más adelante en vir­
tud de una Novela de Justiniano (XXII , cap. 8.) estas conde­
nas dejaron de causar esclavitud y en su consecuencia no 
llevaron consigo la extinción de la pátria potestad. (1); 3o la 
cautividad entre el enemigo, que ofrezca alguna particulari­
dad, cual es el derecho de retorno, 6 sea el jiís postliminü. En 
virtud del beneficio de este derecho, al cautivo que por cual­
quier medio ha podido escapar de los enemigos, se le conside­
ra como si no hubiese caido jamás en esclavitud y como si no 
hubiese perdido nunca el carácter de ciudadano; por consi­
guiente ha podido conservar junto con sus derechos civiles la 
pátria potestad. (Instit. § 5, eod.) 

Pero durante la cautividad del padre el estado de los hijos 
queda en suspenso, porque aún puede realizarse el derecho de 

'postiliminio. Si el padre vuelve tendrá potestad sobre sus hijos; 
si muere en la cautividad, estos se reputarán libres {suijurü) 
desde aquel momento en que su padre cayó prisionero de los 
enemigos, escinde ex quo caftus est fater (Instit. ibid.) 

IV, Elevación á ciertas dignidades.—Antes de Justi­
niano, disolvíase la pátria potestad: Io cuando el hijo de fami-
ia era nombrado flamen dialis, 6 sea pontífice consagrado es­
pecialmente á Júpiter; 2o cuando la hija de familia se consa-

(1) V é a s e en este sentido, M M . O r í o l a n , E x p l i c hist. de Inst i t . , 1.1, n0160; De-
mangeat , Cours elem. de'dr. rom , 1.1, p . 303; L a b b é , á son cours—Seg-un M . Acca-
Tia.s{Préc.de dr. rom. y S " edic. t . I , n0118,p. 246),la c o n d e n a c i ó n admetallum, á u n á 
tenor de l a nov . 22, cap. 8°, d e b i ó seguir impor tando l a ex t i nc ión de l a p á t r i a po­
testad, no tan to porque hacia esclavo al condenado, como porque l e pr ivaba del 
Jus civitatis. 
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graba al culto de Vesta {vestalis). (Gayo, C. I , § 130.) Dice Jus-
tiniano en las Instituciones (§ 4, eod.), que ni la carrera de las 
armas ni la dignidad de senador ó de cónsul libran al hijo de 
familia de la pátria potestad; pero que producirá este resulta­
do la dignidad de patricio (consejero íntimo del Emperador). 
Más tarde, por la Novela LXXXI, decidió que saliera de la pá­
tria potestad el hijo de familia cuando llegase á las dignida­
des de cónsul, prefecto del pretorio, jefe de caballería, questor 
del palacio ú obispo. Sin embargo, por un favor especial, el 
dignatario conservó todos sus derechos de agnación (/WÍ agna-
Monis)] sucede á su padre, y si él á su vez tiene hijos tiene res­
pecto á ellos la pátria potestad á la muerte del jefe común. 

V. La emancipación.—Por ella el padre de familia hace 
-suijuris á una persona Sometida á su potestad. (Instit., § 6, l i ­
bro I , tít. XII . ) El que tiene bajo su poder un hijo y de este 
hijo un nieto, podrá emancipar al primero, reteniendo en po­
testad el nieto ó nieta, y recíprocamente, podrá retener el hijo 
emancipando al nieto ó nieta, ó por último, emanciparlos á 
todos. (Instit., § 2, eod.) 

Para la emancipación se requiere el consentimiento del 
:hijo,' basta, con todo, que no se oponga. (Paul. Sent. 55, l i ­
bro 11, tít. XXV.) Por esto puede ser emancipado el infans. 
Igualmente necesario es el consentimiento del padre de fami­
lia,-quien, por punto general, no puede ser obligado á eman­
cipar á su hijo. (Instit., § 10, eod.) Por excepción, sin embar­
go, podrá en ciertos casos imponerse al padre de familia la 
emancipación, principalmente cuando diere malos tratamien­
tos á sus hijos (L. 5, D., Si a far., lib. XXXVII , tít. X I I , 
prostituyese á sus hijas (L. 6, C, De spectac., lib. X I , tít. XL), 
<5 consintiese una adopción desventajosa para el hijo. 

Formas de la, emancipación.—Han variado en las tres épo­
cas siguientes: 

Io En el antiguo derecho las formas de la emancipación se 
confundieron con las de la adopción, de modo que la patria 
potestad se disolvía por medio de ventas ficticias {imaginarias 
mnditiones) como en la adopción (1). El hijo, después de la 

<].) V . m á s a r r iba p . 112. 



420 DERECHO ROMANO 

tercera venta que habia extinguido la patria potestad, pasaba 
á una condición análoga á la del esclavo {in manci'pió). 
mancifium no se terminaba ni el hijo- era sui juris hasta la. 
emancipación hecha por el comprador. Pero el comprador que 
emancipaba tenia la consideración de patrono y adquiria so­
bre el hijo todos los derechos de sucesión y de tutela. De aquí 
provenia una consecuencia desfavorable para el padre de fa­
milia que se remediaba en la práctica por la cláusula del con­
trato de íxá.nc\& {contracta fiducia). Por esta cláusula el adqui­
sidor se obligaba á retransferir al padre la propiedad del hijo; 
el padre le manumitía entonces y adquiria sobre su persona y 
bienes los derechos de tutela y de sucesión. (Paul. Sent., l i ­
bro I I , tít. XXV, § 2; Gayo, C. I , § 132.) 

2o Bajo el. imperio de Anastasio la emancipación se realizaba 
por medio de un rescripto imperial que debia insinuarse por 
un magistrado competente, 6 lo que es lo mismo, trascribirse 
en los registros públicos {emancifatio anastasianá). Esta nue­
va forma de emancipación, á diferencia de la anterior, permi­
tía emancipar á un ausente, pero era, sin embargo, necesario 
el consentimiento del emancipado. (L. 5, C, De emane, l i ­
bro YIH, tít. XLIX.) 

3o JZn la época de Justiniano no es más que una simple de­
claración hecha delante del magistrado, quien levanta un acta 
del consentimiento de las partes. (Instit., § 6, eod.). El con­
trato de fiducia desde aquel momento se Consideró que acom­
pañaba siempre á la emancipación, por la cual adquiria el pa­
dre emancipador los derechos de tutela y de sucesión. (L. 6, 
C., Be emanes., lib. V-III, tít. XLIX.) 

Revocación de la emancipación.—Esta, cemo la manumisión, 
puede revocarse por causa de ingratitud. (L. 1, C, Be ingr. 
7^., lib. V I I I , tít, I.) 

V I . La adopción.—Según el derecho antiguo, la adopción 
entrañaba siempre, respecto al padre natural, la pérdida de su 
potestad sobre el hijo. Según Justiniano, sólo se produce este 
resultado cuando el que adopta es un ascendiente (1). 

Observación común d la pérdida de la patria potestad por 

(1) V . m á s arr iba p . 114. 
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emancipación y por adopción.—Es un principio en Derecho ro­
mano que el hijo habido en matrimonio legítimo sigue la con­
dición que tuviese su padre al tiempo de la concepción. Si, 
pues, fué concebido cuando el padre ha sido emancipado ó 
dado en adopción, pertenecerá á la familia de su abuelo; si fué 
concebido después de la emancipación d adopción de su padre, 
nace bajo la potestad de su padre ó de su abuelo adoptivo. 
Estas reglas ofrecen más especial interés en el derecho anti­
guo cuando la emancipación 6 adopción se verifican por ventas 
sucesivas, separadas entre sí por intervalos frecuentemente-
largos; pues la concepción del hijo pudo haber ocurrido en uno 
de estos intervalos. El hijo concebido ántes de la tercera 
emancipación nacía bajo la potestad de su abuelo. Eespecto al 
hijo concebido con posterioridad á la tercera mancipación,, 
pero ántes de la emancipación de su padre, era concebido in 
mancipio; adaptándonos al rigor de los principios, diremos que 
debió nacer in mancipio: tal era la opinión de varios juriscon­
sultos. Sin embargo, ha prevalecido una opinión distinta que 
considera incierta la condición del hijo miéntras el padre está. 
in mancipio, pero que tan pronto como él padre sea emanci­
pado, el hijo cae bajo su potestad. 

Y I I . L a coempcion.—Era una clase de venta por la cual 
adquiría el marido sobre la mujer (loco filia familice) todos los 
derechos de un padre de familia, destruyéndose la potestad 
del padre natural. (Gayo, C. I , §136.) Esta forma desapare­
ció en la época de Justiniano. 

T I T U L O X I I I 
H e las tutelas. 

Subdivisión de las personas «sui juris».—Distingue-
Justiniano las personas sui Juris en tres clases: unas están en 
tutela, otras en cúratela, otras, por fin, que no están ni en 
una ni en otra. Qucedam mi in tutela sunt, Del in curationey 
quídam neutro jure tenentur. (Instit., pr.} lib. I , tít. XIII . ) 

46 
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Definición y carácter de la tutela.—La tutela es un po­
der sobre una cabeza libre, dado y permitido por el • derecho 
civil para la protección de aquel que á causa dê  su edad no 
puede defenderse á sí mismo. Tal es la definición de la Insti-
tuta (§ 1, eod.), según Servio. 

Los tutores son aquellos que tienen este poder y autoridad. 
<Instit., § 2.) 

Analicemos la definición de la tutela. Es un poder {vis ac 
potestas) qve se nos, presenta con un carácter nuevo que no es 
ni el de la patria potestad ni el de la potestad dominical; la 
idea de protección es en este poder la dominante tuendum). 
,(lnstit., § 2.) 

Sobre una caleza libre {in carite libero).—Estas palabras in­
dican que la persona puesta en tutela debe ser sui juris, es 
decir libre de la potestad patria y de la dominical. 

Dado y permitido yor el derecho civil.—La organización de 
la tutela es de derecho civil, aunque sea conforme á razón na­
tural que á todos los incapaces se les dispense protección. La' 
tutela se somete á ciertas reglas particulares; es dada {data) 
cuando la misma ley la confiere á tal ó cual persona determi­
nada y permitida {permissa) cuando el testador, en uso de 
la facultad que las leyes le conceden, designa por sí mismo la 
persona del tutor. 

¿Cuáles son las personas que están en tutula?—Io Los 
impúberes ¿ m / ^ m ; 2o .Las mujeres púberes cualquiera que 
sea su edad. Veremos, ante todo, la tutela de los impúberes. 

Clasifi'cacion de las tutelas.—Son de tres clases: la tu­
tela testamentaria,̂  la tutela legitima, esto es, la deferida di­
rectamente por la ley y la dativa 6 sea la deferida por el ma­
gistrado. 
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T I T U L O X I V . 
T u t e l a í e s í a m e i s í a r l a . 

Generalidades.—La tutela testamentaria se prefiere á to­
das las demás y sólo en falta de tutor testamentario cabe acu­
dir á otros tutores. Antiguamente no podia conferirse esta tu­
tela sino por testamento; en el último período del derecho pudo 
hacerse por codicilo confirmado. 

¿Quién puede dar tutor por testamento?—Sólo el jefe 
de familia puede nombrar tutores testamentarios; de modo que 
no gozan de semejante derecho ni las mujeres, ni los que sólo 
tienen descendientes por hijas, ni á fortiori los que carecen de 
hijos. 

¿A quién puede darse un tutor por testamento?—Sólo 
á los que, colocados actualmente bajo la potestad del jefe, de 
familia, serán por su muerte suijuris', 6 en otros términos, á 
los que son llamados á sucederle como herederos suyos jur6 
civili. Ejemplo: un abuelo no puede dar tutor á sus nietos ó 
nietas si éstos, después de la muerte de aquél, han de recaer 
en la potestad de su propio padre; de modo que si en el mo­
mento de su muerte aquel abuelo tiene todavía en su potestad 
al hijo, no podía nombrar tutor testamentario á sus nietos. 
(Instit., § 3, lib. I , tít. XIII.) 

La facultad de nombrar un tutor testamentario también po­
drá ejercerse respecto de los hijos legítimos á quienes se 
deshereda sin dejarles nada. ,(L. 4, D., De test. Ut., lib. XXVI , 
tít. II . ) 

Es nulo, en principio, el nombramiento de un tutor testa­
mentario para el hijo emancipado; pero en consideración á la 
voluntad del padre, el magistrado declarará la validez pura y 
simplemente {sirte inquisitione)', de modo que esta intervención 
no quita al tutor su carácter de testamentario. (Instit., § 5, 
lib. I , tít. XIII . ) 

También se puede nombrar tutor al hijo póstumo, esto es, 
al que nace después de la muerte del testador, pero que fué 



^24 DERECHO ROMANO 

concebido ántes. El jurisconsulto Cuyas ha dado á la palabra 
pdstumo una interpretación que no ha sido generalmente 
aceptada; según su opinión, póstumo es el hijo nacido con 
posterioridad á la confección del testamento, pero ántes de la 
muerte del testador. 

Nótese, además, que el padre de familia sólo puede nom­
brar tutor testamentario para el póstumo en el caso en que 
podria nombrarlo para el hijo ya nacido. Es preciso, pues, 
que el póstumo se halle en tal situación que si hubiese nacido 
en vida del testador debiera ser heredero suyo y estar bajo su 
inmediata potestad. (Instit., § 4, eod.) Esta opinión referente 
al hijo póstúmo, es contraria á los principios. En el derecho 

. romano no se puede insertar en un testamento disposición al­
guna que no se refiera á una persona cierta, de la cual se co­
nozcan las cualidades individuales. 

Observación.—Para que la tutela testamentaria exista, se 
requiere una manifestación exacta de la voluntad del testa­
dor. La Instituta (§ 5, lib. I , tít. XIY), ofrece algunas reglas 
para interpretar esta voluntad. Cuando un testador ha nom­
brado tutores para sus Mjos ó para sus Mjas ymnen comprendi­
dos en estas expresiones \OB póstumos, pero no los nietos {ne­
potes). Otra cosa es si ha dicho liberis suis, porque se aplica este 
nombre lo mismo á los hijos que á los nietos. Pero si el tutor 
se ha dado á los ̂ osthumis, se comprenderán bajo esta pala­
bra todos los demás nietos lo mismo que el hijo póstumo. 

¿Quién puede ser nombrado tutor testamentario?— 
Puede serlo aquel con quien se téngala tesiamentifactio, es 
decir, aquel que podria ser instituido heredero y favorecido 
con legados {testamento tutoris M dari fossunt c%m quibus 
testamenti factio est). (L. 21, D., De test, tut., lib. XXVI, títu­
lo II .) Es necesario, por otra parte, que la persona llamada á 
la tutela sea capaz de ocupar cargos públicos, pues que, hasta 
cierto punto, la tutela es un cargo público. Por consiguiente, 
quedan excluidos del mismo el peregrino, el manumitido de-
diticio, el deportado y la persona incierta que es aquella de la 
cual el testador no puede tener idea exacta, quia certo j%dicio 
debet qnis p'o tutela sm posteritati cavere. (Instit., § 27, l i ­
bro I I , tít. XX.) 
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Pero tampoco pueden ser llamados á desempeñar la tutela 
todas las personas con quienes existe la testamenti factio; así, 
el latino juniano la tiene para ser instituido heredero 6 lega­
tario, y, sin embargo, no es apto para la tutela. (Ulpiano, 
Regí., tít. XI , § 16.) 

La mujer, como incapacitada para los cargos públicos, no 
puede ser tutora. (L. 26, f r . , D., J)e tut. test., lib. XXVI , tí­
tulo II.) Sin embargo, el emperador puede alzar esta proMbi-
cion concediéndole la tutela de sus propios hijos. (L. 18, D., 
Be tutel., lib. XXVI, tít. I.) 

Una constitución de los emperadores Valentiniano, Teo-
dosio y Arcadio (L. 2, C, Qmnd, mulier tut., lib. V, títu­
lo XXXV) y tina novela de Justiniano (CXVIII, cap. V), in­
trodujeron, acerca de este punto, notables modificaciones. 

El esclavo.—Puede nombrársele tutor testamentario dán­
dole la libertad. En el último estado del derecho, el nt)mbra _ 
miento de tutor entraña la manumisión. (Instit., § 1, lib. I , 
tít. XIV.) No sucede lo propio cuando el esclavo es nombrado 
tutor por error del dueño, que le juzgaba libre, pues en este 
caso no hubo,. ciertamente, intención de manumitirlo (§ 1). 
Tampoco hay motivo para interpretar favorablemente la vo­
luntad del testador cuando ha conferido á su esclavo la tutela 
bajo esta condición: (¿uum líber erit, 6 sea, faro, el tiempo en 
que será lidre el esclavo {§ 1). No es posible tampoco nombrar 
tutor al esclavo de otro (§ l ) ; cuando más, poniendo la cláu­
sula quum liher erit, el nombramiento del esclavo de otro val­
dría como condicional, esto es, subordinado á su libertad fu­
tura; sin esta condición, el nombramiento es nulo de pleno de­
recho. En tiempo de Justiniano, sin embargo, presumíase, 
salvo prueba en contrario, que el señor habia dado la libertad 
fideicomisaria al esclavo de otro cuando le nombraba tutor; y 
en su consecuencia, el heredero debia comprar el esclavo y 
manumitirlo, por cuyo medio se le colocaba en la condición de 
ios hombres libres y se capacitaba para el desempeño de las 
funciones tutrices. (L. 10, § 4, D., Be. test, tut., lib. XXVI , t í­
tulo II.) 

El loco (furíosus) no puede ser tutor en tanto que persista 
su locura. (Instit., § 2, lib. I , tít. XIV.) 
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El menor de Teinticinco a ñ o s no puede serlo hasta que al­
cance la mayor edad. (§ 2, eod.) 

¿Bajo qué modalidades puede hacerse la tutela testa­
mentaria?—El nombramiento de tutor testamentario puede 
ser condicional ó d término. 

Condicional bajo dos distintos modos: sea que la tutela se 
subordine al cumplimiento de un hecho [sub condilione), como 
p. e.: Primus será tutor de mis hijos si navis ex Asia venerit; 
sea que deba terminarse por la llegada de un suceso cualquie­
ra {usquead certam conditionem), como p. e.: Primus, tutor de 
mis hijos cesará en. su carg-o si navis ex Asia venerit. 

A término por dos maneras diferentes: 6 Primus será nom­
brado tutor por cierto tiempo (ad certum tempus, ad diem),^. e. 
por cinco años; d no lo será hasta tal época {ex certo tempore, 
ex die), p. e.: Primus tomará la tutela de mis hijos cinco años 
despueS de mi muerte. (Instit.^ § 3, lib. I , tít. XIV; L. 8, § 2, 
D., De test, tut., lib. XXYI , tít. 11.) Justiniano ha creído ne­
cesario esclarecer este último pijinto, porque era nula la insti­
tución de heredero hecha por un tiempo y á partir de una 
época determinada. 

Observaciones. 

Ia Antes de Justiniano hubo empeñada controversia entre 
proculeyanos y sabinianos para resolver si el nombramiento 
de tutor en testamento, era ó no válido cuando se hacia pre­
ceder á la institución de heredero. (Gayo, C. I I , § 229 y sig.) 
Justiniano, adoptando la opinión proculeyana, declaró que 
tenian validez,.no solamente la designación de tutor, sino 
también los legados y manumisiones puestas ante heredis ins-
titutionem. (Instit., § 3, eod.) 

2a Por regla general, no se puede nombrar tutor solamente 
para ciertos bienes ó para determinados negocios del pupilo; 
pues con esta dación se desconocerla el carácter esencial de la 
tutela, cuyo fin es la protección de todos los intereses del pu­
pilo (Instit., § 3); tal designación seria, por consiguiente, 
nula. (L. 13, D., Be test, tut, lib. XXVI , t í t II.)—No hay 
obstáculo ninguno que impida nombrarle al pupilo varios tu-



LIBRO PRIMERO HftT 

tores á la vez, los ciiales, investidos de idénticas facultades^ 
ejercen la misma misión y se hallan sujetos á iguales respon­
sabilidades. La pluralidad de tutores tiene por objeto dar ma-? 
yor número de garantías al pupilo. 

T I T U L O X V . 
T u t e l a l e g í t i m a de los agnados. 

Definición.—Llámanse, generalmente hablando/tutores' 
legitimas aquellos que reciben su cargo por ministerio de la 
ley, y sobre todo-aquellos que son llamados en virtud de la-
ley de las Doce Tablas, ya expresamente, ya como consecuen­
cia de la misma, (ülpiano, Regí., tít. I I , § 3.) Tal es el.carác­
ter de la tutela de los agnados regulada expresamente por la 
ley de las Doce Tablas. (Instit., j^r . , lib. I , tít. XV.,) 

¿Cuándo se abre la tutela legítima de los agnados?— 
Io Cuando el padre de familia no ha otorgado testamento, 6 no 
ha hecho ninguna ¿foízo tutoris en el que otorgare, 6 bien ha 
designado un tutor incapaz. 

2o Cuando ha muerto el tutor nombrado ó ha venido á ser-
incapaz en vida del testador. (Instit., § 2, lib. I , tít. XV.) 

3o Cuando muere ó se incapacita después de haber comen­
zado á ejercer sus funciones j^zo adhuc impudere manente. (L. 6,. 
D., Be legit. lib. XXVI , tít. IV.) 

4o Cuando fué nombrado %sque ad diem 6 usque ad conditio-
nem y ha vencido el término ó se ha realizado la condición. 

5o Cuando fué nombrado bajo condición y ésta no ha tenido-
cumplimiento. 

En una palabra; la tutela no se defiere á los agnados, sino 
cuando es positivo que no hay ni habrá tutor testamentario. 
(L. 2, pr., D., De test, tuf., lib. XXVI, tít. II,), Así, pues,, 
cuando se ha nombrado un tutor á término ó bajo condición o-
el tutor llamado está loco, enfermo ó cautivo, la tutela legí­
tima dejará el lugar á la tutela deferida por el magistrado-
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hasta el día en que el tutor, capaz de derecho, pero incap az 
de hecho, pueda ejercer sus funciones,' ¡tal es el respeto 
que la ley tributa á la voluntad del padre de familia! El 
nombramiento que él ha hecho en su disposición testamenta­
ria, bien que en realidad puede reducirse á una mera espec-
tativa, hace caducar el derecho de la familia y confía el cui­
dado de los hijos durante la incapacidad del tutor testamenta­
rio á la solicitud del magistrado. 

¿A quién se defiere la tutela entre los agnados?—La 
tutela legítima se defiere al agnado ú agnados del grado más 
próximo; á aquel ó á aquellos que recogerían la sucesión del 
impúber cuando muriese, y que por lo mismo tienen mayor 
interés en la conservación de su patrimonio. Así este agnado 
ó agnados pueden reivindicar la tutela legítima como un de­
recho que les corresponde. (Instit., § 8, lib. I, tít. XVI.) 

Sólo por una excepción, la tutela legítima no sigue el 
órden sucesorio cuando es una mujer la que se halla en el más 
próximo grado de agnación, porque las mujeres, á pesar de su 
llamamiento á la herencia, son incapaces para ser tutoras, se­
gún la ley de las Doce Tablas. (L. 1, § 1, D., De leg. tut.yli~ 
bro XXVI, tít. IV.) 

En defecto de los agnados, la ley de las Doce Tablas lla­
maba á los gentiles para la tutela legítima (l); tal es, por lo 
ménos, la opinión generalmente sostenida (2). 

Al explicarnos las Instituciones cuáles son los derechos de 
los agnados á la tutela, nos enseñan cómo se puede perder 
junto con la cualidad de agnado, los derechos de tutela que 
le son anejos;, y á continuación, extendiendo el círculo de su 

(1) V . m á s adelante, l i b . I I I , t i t . Í I . 
(2) S i c , M r s . Ortolan, Explic. hist. des In s t i t . , t . TÍ, n " 193 | T ed ic ) ; Demangeat , 

•Coursélément. de dr. rom. , t . I , p . 338; Accarias , P r é c . de dr. rom (2a e d i c ) , 1.1, ii0132; 
L a b b é , « sowcoars.—Esta o p i n i ó n ha recibido u n c a r á c t e r de probabi l idad todav ia 
m á s evidente por el descubrimiento del texto de la Landalio fmebris de Turia, p u " 
blicada por M . C h . Gi raud (en su Vesí igiajuris romani, p . 670 y s i g . y en su Kovum 
Enchiridionjuris romani,]) . 610 j s i g . ) Dicho texto demuestra que habia p a r a l a s 
mujeres p ú b e r e s una tu t e l a de los gentiles. Es ta especie de t u t e l a d e b i ó exis t i r , 
pues ,para los i m p ú b e r e s . Para ponerlo en duda seria preciso demostrar que los 
romanos t e n í a n dos sistemas de t u t e l a ; uno para los pup i los y o t ro p a r a las 
mujeres p ú b e r e s . V . M . Lyon-Gaen , sobre M . Accarias, Rev. cr í t . de Legislat . , 
1874, t . I I I , p . 391. 
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-estudio, exponen las caducidades que pueden afectar al ciu­
dadano romano. 

T I T U L O X V I . 
E$c l a c a p i í i s d e m i r a u í i o . 

Definición.—La palabra caput (1), designa en este lugar 
-el conjunto de los derechos que constituyen el estado de las 
personas. Frecuentemente se suele usar como sinónima la pa­
labra status.—En cuanto á la de deminutio ó minutio (2) im­
plican la idea de una caducidad, d por lo ménos, de una tras-
formacion que afecta al status. 

Elementos constituyentes el estado de las personas.— 
El estado del ciudadano romano se compone de tres principa­
les elementos (L. 1, D., Be cap. min., lib. IV, tít. V.): 

Io La libertad; 2o, la ciudad; 3o, la agnación. Los cambios 
de estado pueden afectar á uno ó á varios de los citados ele­
mentos; así un ciudadano puede caer en esclavitud; puede 
perder la ciudadanía sin ser esclavo; puede salir de la familia 
quedando ciudadano y libre. Estas vicisitudes se han gradua­
do según la modificación más ó ménos profunda que causan 
en el estado del ciudadano. 

Distintos grados de la «capitis deminutio».—Son tres: 
Io La máxima capitis deminutio. 
2o La medía capitis deminutio. 
3o La mínima capitis deminiítio. 

(1) S e g ú n Niebuhr , His t . rom., t . I , p . 603, t . I I , p . 460, y M . de Savigny , Z e ü s -
chrif l fur geschichtlicke Rechls., t . V I , u0 5, t . X I , n0 2, la voz caput deb ió significar en 
su origen el capi tulo que c o r r e s p o n d í a en los registros del censo á cada ciudadano 
y la voz deminutio las supresiones ó modificaciones hechas en aquel c a p í t u l o . — 
Y . , s in embargo, M . Maynz, Cowrs dedr. rom., t . I , § 9S, p . 296, no t a 36 (3a edi ­
c ión . ) 

(2) La palabra minutio ó deminutio significa propiamente destrucción y no d ismim. 
d o n . V . MM. P e c a r í a s , Préc . de dr. rom., (21 ed ic ) , 1.1, n0 177, p . 393: Gide, Rev. de 
£ e g i s l a l . ) 3.ño 1874, p . 39, no ta 5. 
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Las causas que importan ]& maaima capitis demimííio son-
aquellas que producen esclavitud; las tenemos ya conocidas (1) 
y nos basta enumerarlas. Son, según Justiniano, la condena­
ción á una pena que lleve consigo la sermtus pcence; la revoca­
ción de la manumisión por ingratitud; el hecho de haberse de­
jado vender como esclavo para participar del precio. (Instit., 
§ 1, lib. I , tít. XVI.) 

Las causas que importan la media capitis deminutio, son 
aquellas por las cuales se pierde la ciudadanía. También las-
hemos estudiado (2); tal es, en tiempo de Gayo, la interdic­
ción del agua y del fuego, sustituida en la época de Justinia­
no por la deportación á una isla. (Instit., § 2, eod.) 

Las causas que importan la minima capitis deminntio, son-
aquellas por las cuales se sale de la familia. Las conocemos 
ya: la man%s, la adrogacion, la legitimación, la adopción y la 
emancipación. (Instit., § 3, eod.) 

Se ha suscitado una discusión respecto al carácter de la 
minima captis deminutio. Según M. de Savigny {System., t. I I , 
apéndice 5o, n0 I I y sig.), no debió existir la minima capitis 
deminutio, sino en tanto que hubiese incapacidad, disminución 
de la aptitud jurídica de la persona. De lo cual se desprende: 
Io, que los hijos del adrogado que pasan junto con su padre 
bajo la potestad del adrogador no sufren minima capitis demi­
nutio, porque después de la adrogacion de su padre se hallan 
en la misma condición de hijos de familia que tuvieron ántes 
de aquel acontecimiento; 2o, que la hija íri patria f o téstate pa­
sando in manum mariti j el hijo in fotestaie emancipado por 
declaración del.magistrado, no habiendo empeorado en el pri­
mer caso y habiendo en el segundo mejorado su condición, no 
serán de ningún modo carite minuti. 

Este sistema no pasa de ser una mera conjetura que los 
textos desautorizan de la manera más evidente. (Gayo, 0. I , 
§ 162; L. 3, pr., D., De cap. min., lib. IV, tít. V; Ulpiano,, 
Regí., tít. X I , § 13.) Hoy se reconoce unánimemente que la 
minima capitis deminutio es la consecuencia que sigue á todo-

(1) V . á n t e s t í t . I I I , p . .61 y sig-. 
(2) V . á n t e s t í t . X I I , p . 117. 
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cambio de familia (1). No deja de ofrecer esta cuestión mucho 
interés, porque la capiíis demimlio, áun la mínima, produce 
algunos efectos de notable importancia. 

Jjdi. máxima, captis deminutio implica siempre las dos si­
guientes," la media capitis deminutio comprende también la mí-, 
nima. 

Principales efectos de la capitis deminutio.—La, capitis 
deminutio: Io, rompe la agnación (Gayo, C. I , § 158),- 2o, hace 
desaparecer la, geniilitas (2); 3o, trae consigo la pérdida de la 
cualidad de patrono y de todos los derechos que le son pro­
pios (Gayo, C. I I I , §§ 51 y 83); 4o, invalida el testamento an­
terior (Gayo, C. I I , § 145); 5o, extingue los derechos de usu­
fructo y de uso ya creados ó el derecho de crédito que tiene 
por objeto la constitución de aquéllos (efecto que no produjo 
ya la minima capitis deminutio en tiempo de justiniano); 6o, ex­
tingue también el derecho, que hizo nacerla litis contestatio en 
favor del capite minutus, actor en una instancia que seajudi-
cium legitimum] 7o, produce la disolución- de la sociedad en 
que tenga parte el cafite minutus (Gayo, C. I I I , § 158); 8o, exi­
me al capite minutus del pago de sus deudas á ménos que re­
sulten de un delito ó cuasi-delito. (L. 2, § 3, D., De capit, min.y 
lib. IV, tít. V.) 

Quedan subsistentes después de la capitis deminutio: 
Io La cognación, esto es, el lazo de la sangre. Así el hijo 

emancipado podrá pedir siempre alimentos á su padre natu­
ral. Sin embargo, seria distinto si la cognación resultara ex­
clusivamente de la agnación en virtud de este principio: Cessat 
causa, cessant effectus. (Instit., § 6, lib. I , tít. XVI.) 

2o La obligación natural de pagar sus deudas. 
3o La obligación civil cuando se trata de deudas provenien­

tes de un delito ú cuasi-delito. 
4o La acción de injurias. Cuando he recibido un ultraje la 

(8) S ¡ c , , M M . Ducaur roy , t . I , n0 235: Or to l an , t . I I , D" 207 (7a ed ic ) : Deman-
g e a t . t . I , p . 348 y s i g . : Accarias(2a e d i c . ) , t . I , n" 180,p. 400, texto y n o t a 2 ; V a n -
gerow, Léhrbuck, % 34; Qoudsmit , Gonrs des pandect., § 23, p . 50: N a m u r , Cours 
d'-lnslit., (2a e d i c ) , t . I , § 42, p . 51: Machelard y L a b b é en sus o b r a s . — V é a n s e ade­
m á s M . Maynz, t . I , § 98, p. '294, t e x t o y no ta 31 iS" edic.) 

(2) Sic. MM. Demangeat , t . I , p . 347: Accarias, t . 1, n0 Í82, p . 391. 



132 1 DERECHO ROMANO 

acción que me concede la ley sobrevive á la captis deminutio 
que más tarde pueda sufrir. 

T I T U L O X V I I . 
T u t e l a l e g í t i m a de los patronos. 

La tutela de los libertos corresponde á sus patronos ó á sus 
descendientes aunque sean emancipados (Gayo, C. I I I , § 58), 
porque estas personas ocupan respecto á los libertos el lugar 
de agnados. Esta tutela se llama legítima, porque deriva, no de 
los términos litérales, sino de una interpretación de la ley de 
las Doce Tablas. Dicha ley establece que la herencia de los l i ­
bertos fallecidos abintestado sea deferida á Jos patronos ó sus 
hijos y de aquí han deducido los jurisconsultos que según el 
espíritu de la ley la tutela debia corresponder á los patronos ó 
á sus hijos, toda vez que los agnados que la ley llama á la su­
cesión son los mismos que llama á la tutela. Existe, pues, una 
correspondencia íntima entre las ventajas de la sucesión y las 
cargas de la tutela. (Instit., lib I , tít. XYII.) Exceptúase la 
mujer que manumite al esclavo impúber; es llamada á la su­
cesión, pero el magistrado nombra otra persona para ejercer 
la tutela. (Instit. iMd.) 

¿Qué se dirá del manumitido latino-juniand?—En general 
tiene por tutor á su patrono ó los herederos del mismo, sean 
descendientes ó no. (Gayo, C. I , § 167.) Pero si el manumi­
tido viene á ser'latirio-juniano á merced de una manumissio 
hecha por un señor que no le tuviese más que en propiedad 
bonitaria {sui bonis), se hallará colocado bajo la tutela de su 
dominus ex jure QvAritium .6 de los descendientes de este últi­
mo, al paso que sus bienes pasarán, cuando muera, al dominus 
que le tuvo in bonis. (Gayo, 0. I I I , §§ 56 y sig.) 
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T I T U L O X V I I I . 
H e l a tutela l e g í t i m a de los ascendientes. 

A semejanza de la tutela de los patronos y de sus descen­
dientes se ha deferido al padre emancipador sobre los hijos 
emancipados ántes de la pubertad, una tutela que también se 
llama legitima (1) por consideración al emancipador á quien 
su cualidad de padre debia darle por lo ménos el mismo honor 
que á un patrono. Esta clase de tutela no estaba prevista por 
la ley de las Doce Tablas. (Instit., lib. I , tít. XVIIL) 

T I T U L O X I X . 
I$e la tutela fiduciaria. 

Esta tutela correspondía en su oríg-en al ma%wmissor y á sus 
hijos sin distinción entre el ascendiente emancipador y el extra-
mens. Sin embarg'o el primero, como acabamos de indicarlo, se 
consideraba por un favor especial como tutor legitimo. Los des­
cendientes del padre emancipador extraño y sus hijos se lla­
maban fiduciarios, probablemente á causa de los pactos de íi-
duciaque al principio se añadian con mucha frecuencia en las 
manumisiones. En la época de Justiniano la tutela fiduciaria 
del emancipador extraño y de sus hijos desapareció á causa de 
haber cesado las formas antiguas de la emancipación (2). La 
tutela fiduciaria de los descendientes del padre emancipador 
subsiste sólo con su antigua denominación que no presenta ya 
más que un sentido histórico, sobre todo después de las modi­
ficaciones introducidas por la novela CXVIII. 

(1) V é a s e m á s a r r iba , p . 127. 
<2) V é a s e m á s a r r iba , p . 120. 
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T I T U L O X X . 
T s i í e l a deferida por el magistrado. 

Generalidades.—La tutela deferida por el magistrado nos 
lleva á un estado social más adelantado. Merced á la ingeren­
cia del Estado en la protección de los incapaces, pierde la tu­
tela su carácter doméstico" para tomar el de un cargo público. 

Los comentaristas modernos dan el nombre de tutores da­
tivos (1) á los que nombra el magistrado; pero esta denomina­
ción no la vemos empleada en los textos, que les dan general­
mente la de tutores Atiliano y Julio-Ticiano, por el nombre de 
las leyes Atilia y Julia-Titia, que han establecido esta clase 
de tutela. 

E n qué casos hay lu^ar á la tutela deferida por el 
magistrado.—El magistrado defiere la tutela: 

Io Cuando el pupilo no tiene tutor testamentario, ni legíti­
mo, ni fiduciario; 

2o Cuando hay esperanza de tutor téstamentario, lo cual su­
cede cuando se ha nombrado ex die certo 6 sui. conditione (2); 

3o Cuando el tutor testamentario 6 el legítimo después de 
haber empezado el ejercicio de su cargo, presenta excusa 6 es 
destituido. (L. 11. § 4, D., De tesí. iuL, lib. XXYI, tít. 11); 

4o Cuando el tutor dado al pupilo cae prisionero del enemi­
go. (L. 15, D., De tutel., l ib. ,XXYI, tít. I); 

5o Cuando el tutor testamentario ó legítimo capaz de dere­
cho es incapaz de hecho, lo cual sucede cuando viene á ser lo­
co, sor(do ó mudo, etc. 

¿A qué magistrados corresponde la «datio tutoris»?— 
El derecho de nombrar un tutor es un derecho extraordinario 
y excepcional. 

Por esto sólo corresponde al magistrado nominalmente in­
vestido de esta facultad por un acto legislativo. 

(1) E n el ant iguo derecho se l lamaba dativas el t u t o r dado por tes tamento. ( U l -
p i a n o , R e g í . , t í t . X I , 14; Gayo, G . 1 , % 154.) 

(2) V é a s e m á s a r r iba , p . 126. 
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Cuatro magistrados han tenido sucesivamente competencia 
•;para deferir las tutelas: 

Io Seg-un la ley Atilia (1) el pretor urdano asistido por el co­
legio de íos: tribunos del pueblo (Instit. p \ , lib. I , tít. XX}; 

2o Bajo el reinado de Claudio, los cónsules, mediante una 
información de la moralidad, capacidad y fortuna del tutor 
-(Instit., § 3, eod.); 

3o Bajo el reinado de Marco-Aurelio el frxtor tutelaris; 
4o Por último, en época indeterminada, el prefecto de la ciu­

dad comparte la tarea con el pretor secundum suam jurisdictio-
%m. (Instit., §4, eod.). Tales el postrer estado del derecho. 

E% las provincias, la ley Julia-Titia dada en tiempo de Au-
.gusto, año 723 (2) fijó la legislación sobre la tutela, en cuya 
forma subsistió invariablemente hasta Justiniano. 

El gobernador de la provincia estaba siempre investido con 
el derecho de nombrar tutores.—Desde Justiniano los magis­
trados municipales tuvieron esta facultad cuando la fortuna del 
pupilo no excediera de 500 solidos. (Instit., §§ 4, 5, eod.) Es 
probable que ántes de Justiniano los magistrados municipales 
no tuviesen más que un derecho de presentación, del que hicie­
sen uso formando una lista de los individuos que juzgasen ca­
paces de llenar las funciones de la tutela, quedando reservada 
al gobernador la elección entre los continuados en la lista. 

El nombramiento de tutor lo hacia el gobernador después 
de una información [ex inquisitioni) lo cual dispensaba al nom­
brado de ofrecer caución. Los magistrados municipales no de-
hian llenar aquella formalidad, y en este caso el tutor queda­
ba obligado á ofrecer caución. 

Observaciones.—El nombramiento de tutor es un acto so­
lemne iactus legitimus).-7-J)ehe ser puro, simple y de presente. 
—No es necesario el consentimiento del tutor nombrado ni del 
pupilo.—El magistrado procede al nombramiento expotítánea-
mente ó después de información. Ciertas personas, como el l i -
derto y la madre deberán requerir al magistrado para que haga 

(1) L a fecha de esta l e y es inc ier ta ; pero en todo caso ha de ser anter ior a l aña 
557 de Roma. 

/2) Comp. M. Maynz, Cours de dr. rom., t . I I I , § 426 texto y nota 15. 
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el nombramiento, y caso de no requerirle se le imponen pe­
nas graves; esta obligación que se les impone se llama fetUio-
tutoris. (L. %pr. y § 1, Quipet. tut., lib. XXYI, tít. YI.) 

T Í T U L O X X I . 

&e l a adniinlsis'aclosB y de l a autoridad de las tutores. 

DE LA ADMINISTRACION DE LOS TUTORES. 

Funciones relativas á ía persona del pupilo.—El t u ­
tor, por su sola cualidadj es ajeno á todo lo que concierne á la 
educación del impúber; sólo al magistrado corresponde la fa­
cultad de resolver cómo ha de ser educado el pupilo y á quién 
ha de confiársele, bien que para esto deba pedir consejo al tu­
tor y á los parientes del impúber., 

Funciones relativas á los bienes del pupilo.—El prin­
cipio que preside á la administración del tutor es el de que debe 
consagrar á la gestión de los intereses del pupilo toda la dili­
gencia que suele poner en sus piopios negocios. Por consi­
guiente, se halla facultado para vender todas las cosas que pue­
den deteriorarse (L, 5, § 9, 1)., De adm. et peric. libro 
XXVI, tít. YII), para incautarse del dinero metálico á ñn de 
prestarlo á interés ó emplearlo en la compra de inmuebles. 
(L. 5, f r . D., eod.). Debe perseguir á los deudores del pupilo 
(L. 15, D., eod,), pagar á sus acreedores (L. 9, § 5, eod.), ejer­
citar las acciones en juicio (L. 1, § 2, D., eod.), cuidar de la 
aceptación de las herencias ventajosas, de los legados ó dona­
ciones, ya entre vivos, ya mortis causa, en una palabra, hacer 
todo aquello que fuere necesario para conservar y aumentar la 
fortuna del menor. 

Extensión del poder de los tutores.—Con relación al 
pupilo, el tutor debe considerarse como un maudatarlo. Podrá 
realizar actos á título oneroso pero no á título gratuito. El acto 
es á título Oneroso cuando se obtiene, un beneficio equivalente-
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al que se procura á un tercero; no hay disminución de patri­
monio para ninguna de las dos partes.—En general puede 
realizar el tutor actos á título oneroso por su sola Yoluntad; 
excepcionalmente necesita obtener u n decreto del magistrado-
para ciertos actos graves, particularmente para las enajena­
ciones de inmuebles rústicos, y desde Septimio Severo y Cara-
cálla también para las de fincas sub-urbanas (D.., JDe reb. cor.r 
lib. XXVII , tít. IX), y para las de casas y muebles preciosos 
desde Constantino. (L. 22, C., De adm. tut., lib. V. título 
XXXYII.) 

El acto es á título gratuito cuando se dá una cosa sin reci­
bir el equivalente; de lo cual resulta necesariamente para el. 
que realiza el acto una disminución de su patrimonio. Así el 
tutor no puede hacer: donaciones entre vivos ni por causa de 
muerte (L. 22, D., De ferie, tut.^ lib. XXVI, tít. VI), ni manu­
misiones, etc. 

DE LA AüCTORITAS DE LOS TUTORES. 

Entre los romanos era preciso accionar personalmente; só­
lo era uno acreedor ó deudor en tanto que hubiese figurado-
por sí mismo en el acto. Por esto al permitir que agenciara el 
tutor los negocios del pupilo se le tenia propiamente por acree­
dor ó deudor. Pero si el tutor, en su concepto de mandatario, 
puede llevar á cabo la mayor parte de los actos, algunos hay 
que por razón de su naturaleza ó de ciertas solemnidades pe­
culiares deben practicarse por la misma parte interesada; tales 
son, principalmente, las legis actiones, la manumissio vindicta, 
la in jure cessio, la manci'patio, la stipulatio, la acce^tilalio y la 
aditio hereditatis. 

Por otro lado el pupilo es capaz de derecho aunque incapaz 
de hecho, y su incapacidad deriva de la naturaleza y no de 
la ley. 

De estas consideraciones ha nacido la auctoritas tutoris que 
es una especie de potestad de carácter especial creada en inte­
rés del pupilo. Merced á ella el tutor completa la personalidad 
jurídica del menor que, de tal suerte robustecida, le permite 
figurar en un acto sin que lo impidan su debilidad ó su igno-

18 
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rancia; j cuando el pupilo acciona con está autorización, las 
consecuencias del acto afectan directamente á su persona. 

¿Pero podrá siempre y á cualquiera edad el pupilo figurar 
personalmente en los actos que requieren su presencia y la 
auctoHtas del tutor? Conviene distinguir si el pupilo es infans 
<5 si lia salido ya de la infantia. 

Es infans aquel que todavía no sabe hablar; no puede figu­
rar en acto alguno, pues el contrato, la obligación, van acom­
pañados de palabras y hechos que no podría pronunciar ni cum­
plir un niño de tan corta edad. Pero como es preciso accionar 
personalmente podria verse comprometido el interés del pupilo 
si no interviniese alguno en su lugar. El tutor puede, ciertamen­
te, obrar por sí sólo en su cualidad de administrador; pero este 
medio no deja de ser perjudicial.en el caso de una futura in-
solvabilidad del tutor y de su caución. Otro medio se ofrece: 
•el esclavo del pupilo, investido con la capacidad de su señor, 
pronunciará en su nombre la interrogación ó la respuesta, y 
el efecto de la obligación' se realizará en la persona del pu-. 
pilo. 

. Respecto á los actos que no pueden realizar ni el tutor en 
su cualidad de administrador, ni él esclavo, y que por estar 
sometidos á ciertas formalidades exigen la presencia del pupi­
lo y su participación directa bajo la reserva de la auctoritas 
tutoris debió ser poco ménos que insuperable la dificultad en 
el antiguo derecho, sise atiende al rigorismo de ciertas solem­
nidades. Los inconvenientes desaparecieron con el trascurso 
del tiempo. Una constitución de Teodosio y Valentiniano resol­
vió expresamente que podia el tutor aceptar una herencia por 
«u pupilo haciéndole sentir los efectos jurídicos de la acepta­
ción. (L. 18, § 2, G., De jure M i l . , lib. V I , tít. XXX.) En 
tiempo de Justiniano el tutor puede representar á su pupilo en 
un proceso, y todo cuanto sojuzgara en pró ó en contra del 
tutor, entendíase juzgado en pró ó en contra del pupilo. (L. 1, 
•§ 2, D., De adm. et ferie, iut., lib. XXVI, tít.. VIL) 

Este primer período de completa incapacidad extiéndese 
hasta la edad de siete años, según opinión general (1). Solo 

(1) V . m á s adelante l i b . I I I , t i t . X I X . 
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entonces puede un niño hablar con algún conocimiento de lo 
que dice. 

Desde los siete años el.impúber tiene una semi-capacidad. 
Puede obrar siempre con autorización de su tutor y algunas 
veces sin ella. (Instit., f r . lib. I , tít. XXI.) 

Io Puede obrar sólo, sin autorización del tutor, cuando hace 
mejor su condición, lo cual sucede cuantas veces adquiere algún 
derecho. 

2o Necesita la autorización del tutor cuando empeora su con­
dición, y esto sucede siempre que se obliga ó enajena, bien que 
alcance alguna cosa en cambio de la obligación ó enajena­
ción (1). 

Debemos observar que un acto que haga peor la condición 
del pupilo puede, sin embargo, serle ventajoso. Por ejemplo, 
el pupilo enajena por un precio alzado un campo improduc­
tivo; aquí hay enajenación y esto basta para empeorar la con­
dición del pupilo. No puede caber ningún género de duda 
cuando el pupilo, sin la auctoritas tutoris, realiza un acto sim­
ple como una promesa ó la remisión gratuita de una deuda: 
estos actos son radicalmente nulos. 

Pero ¿qué resolveremos cuando se trata de uno de los actos 
complejos que producen derechos y obligaciones recíprocas? 
El acto será en parte válido y en parte nulo; según la gráfica 
expresión de los comentaristas, será cojo. Ejemplo: el pupilo 
compra una casa; esto tiene alguna ventaja, y por esta parte 
será válido el contrato, porque con ella mejora su condición; 
podrá, pues, invocar la acción empti. 

Pero al mismo tiempo se constituye deudor del precio, y 
con esto se empobrece. Esta segunda parte del contrato es 
nula, porque con ella se hace peor la condición del pupilo; no 
debe quedar, pues, sometido á la, acción venditi* (Instit., jw., 
eod.) 

Esta solución, contraria á la equidad, tenia su tempera­
mento en el principio de que nadie debe enriquecerse en per-

(1) Este compromiso del i m p ú b e r sin l a auctoritas del t u t o r vale, sin embargo, co­
mo naturalis obhgalió. Y . en este sentido M M . de Savigny , Le droit des oUigations (2a , 
ed i c ) , 1.1, § 10, p . 69 ( t raduc. de M M . Gerardin y Jozon); Pellat, Texles choisis des-
Pandee,p. 203y s i g . ; Machelard, Obligat. nalur., p . 200 y s i g . 
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juicio de otro. Si, pues, el pupilo lograba un provecho cual­
quiera en virtud del contrato, quedaba obligado hasta donde 
hubiese alcanzado aquel provecho. {Quateñiis locufletior fac-
tus est., L. 5, § 1, D., De auct. et cons., lib. XXVI, títu­
lo VIII.) 

Sin embargo, y por excepción, el pupilo puede hacer peor 
su condición sin el concurso del tutor en el caso de cometer 
un delito. Para ello es preciso que seaproaimusptidertatis, esto 
es, que haya llegado á una edad cercana á la pubertad. (Ins­
tit. § 18, lib. IV, tít. I) (1). 

T I T U L O X X I I . 

¿ P o r q u é causas í e r m i n a l a tutela? 

Las causas que ponen fin á la tutela pueden ser relativas-
al pupilo (á parte pupilli) ó relativas al tutor {á parte tu­
tor is). 

I . Causas relativas al pupilo. 

. Son cinco: 
Ia La pubertad (2). (Instit., pr., lib. I , tít, XXII.) 
2a El cambio de familia, cuando, p. e., el pupilo se da en 

adrogacion: minima capiiis deminutio. (Instit., § 1, eod.) 
3a La pérdida del derecho de ciudadanía, ó sea la media ca-

pitis deminutio, porque la tutela es una institución de derecho 
civil romano. (§ 4.) 

4a La esclavitud, cuando se incurre en ella por un modo 

(1) En p unto á lo que se refiere á la influencia de l a edad para la capacidad de 
obrar y el ejercicio de los derechos, v é a s e M . Gondsmit , ob. c i t . , § á l , p . 56. 

(2) Hemos v is to anter iormente, p . 95, cuál era l a edad de l a puber tad, s e g ú n 
Jus t in iano . 



LIBRO PRIMERO 441 

de derecho civil, 6 sea la máxima capitis demimtio (1). (§ 1.) 
5a La muerte del pupilo. (§ 3.) 

I I . Causas relativas al tutor. 

Son seis: 
Ia La esclavitud. 
2a La pérdida del derecho de ciudadanía. 
En una palabra: la máxima y la media cafitis demin%tio 

llevan siempre consigo la extinción de la tutela ex farte tuto-
Hs. (Instit., § 4, eod.) ¿Qué se diria cuando fuera el tutor 
quien sufriese la minima cafitis deminutiot Según el derecho 
clásico, este suceso destruía la tutela legítima de los agnados, 
la de los patronos y la del manumissor áe un hombre m man-
cifio, porque con el cambio de familia se quebrantaba el lazo 
de la agnación que constituía el fundamento de aquellas tu­
telas. No sucedió de igual manera en la legislación justiniá-
nea. (§ 4, eod.) 

3a La muerte. (§3.) 
4a La llegada del término y el cumplimiento de la condi­

ción cuando se trata de un tutor testamentario nombrado us-
q%e ad certum tempus 6 usyue ad certam conditionem. En tales 
casos, el tutor testamentario cede su lugar á los agnados ó á 
los tutores legítimos. (Instit., §§ 2 y 5, eod.) Cuando el tutor 
testamentario ha sido nombrado ex certo tempore-6 subconditio-
ne (2), nombra el Magistrado un tutor cuyos poderes deberán 
extinguirse á la llegada del término ó al cumplimiento de la 
condición que sirven de punto de arranque á la tutela testa­
mentaria. 

5a Las excusas legítimas. 
6a La destitución ordenada por el Magistrado. (§ 6.) 

CUENTAS DE LA TUTELA. 

Cuando termina la tutela, el que la tuvo á su cargo debe 
rendir cuentas de su gestión, y si no lo hace de buen grado, 
puédesele obligar á ello por medio de la acción tutelen directa. 

(1) V é a s e m á s arr iba , p . 130. 
(2) V é a s e m á s ar r iba , p . 126. 
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(Instit., § 7, lib. I , tít. XX.) La distracción de valores que 
puede haber cometido, le sujeta á la acción de rationíbus dis-
trahendis, que produce la condena al duplo de lo que haya 
pretendido distraer el tutor infiel. (L. 2, § 2, D., De tut. et 
rat., lib. XXVII , tít. III . ) 

Para conseguir la indemnización á que tiene derecho el 
tutor por los quebrantos que la gestión de la tutela pudo ha­
berle ocasionado, se le da contra el pupilo una acción que, 
como, antítesis de la que al pupilo corresponde contra el tu­
tor, se llama actio tutelce contraria. (LL. 4, § 3, y 16, § 1, D., 
eod.) 

TUTELA DE LAS MUJERES. 

Naturaleza y carácter de esta tutela.—Durante mucho 
tiempo las mujeres suijuris, áun las nubiles, se hallaban so­
metidas á perpétua tutela. 

Esta institución, por los mismos romanos considerada como 
una de las que más originalidad ofrecían en su derecho clási­
co (Gayo, C. I , § 193), se justificaba por un motivo meramente 
político. Temían los romanos que, dejando á la mujer en ab­
soluta y completa libertad de acción, abusara de ella empo­
breciendo el patrimonio de la familia con imprudentes libe­
ralidades. De modo es que más se ha tomado en considera­
ción el interés del tutor que la conveniencia de la mujer (1). 

Distintas clases de tutela délas mujeres.—La tutela de 
las mujeres podia ser, de igual manera que la de los pupilos^ 
testamentaria, legítima y dativa. 

(1) Esta o p i n i ó n es hoy generalmente aceptada. S i c , M M . Or to lan , Explic. Mst. 
des Instit- , t . I I , n0 254 (T e d i c ) ; Accarias, P r é c . de dr. rom. (2a e d i c ) , t . I , n " 163; 
Demangeat, Gours élém , t . I , p . SBT; Namur , Cours d'Instit (2a e d i c ) , t . I , § 102» 
p. 135; Van Wet te r , Cours élément de dr. rom., 1 .1 , § 59, p . 212; Maynz, Cours de dr. 
rom., 1.111, § 438, p . 168; Sumner Maine, t r aduc . por M. Courcelle-SeDeuil, p . 147 
y s ig . ; Gide, Etud-sur ¡a cond. pr iv . de la femme,\>. 114. Brocher, Elude hist. etphilos; sur 
la legitime el les reserves, p . 40; L a b b é , en su obra- Sin embargo, á u n en la a n t i g ü e ­
dad se han querido dar otros mot ivos á la tu t e l a p e r p é t u a , a t r i b u y é n d o l a á la de­
b i l idad de las mujeres, á su ig 'norancia, inexperiencia y ligereza: C i c e r ó n , Pro M u ­
rena, 12;Ulpiano, R e g í . , t í t . X I , § 1: Gayo, C. I ; § 144; Is idoro de Sevi l la , t . X I , 
S 8. Gayo consideraba estos mo t ivos m á s especiosos que- bien fundados. (G. I , 
§ § 190-192.) 
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Podian nombrar tutor testamentario el jefe de familia á 
sus hijas ó nietas y el marido 6 su padre á la mujer in mami. 
(Gayo, C. I , §§ 144, 148.) Sin embargo, este nombramiento de 
tutor sólo era yálido en el caso de que la mujer debiera ser 
suijuris á la muerte del testador. 

El marido que moria teniendo á su mujer in manu, podia, 
en lugar de nombrarle directamente un tutor, dejarla facul­
tada para escogerlo por sí misma {tutoris optíó). Este tutor se 
llamaba opiivo (optims).—La óptio tutoris era, según la vo­
luntad del testador, lata (plena) ó concreta [angusta). Cuando 
la optio tutoris era flena, podia la mujer cambiar de tutor 
cuantas veces quisiera y repetir la opción haciéndose asistir 
por una persona de su confianza en cada uno de los actos que 
debiese realizar. La oytio tutoris augusta, por el contrario, per­
mitía solamente á la mujer hacer uso de aquella facultad por 
un determinado número de veces. (Gayo, C. I , §§ 150-154.) (1) 

Seguían luego los tutores legítimos, y lo eran para la mu­
jer ingénua sus herederos presuntivos ó sean sus agnados (2), 
y para la liberta el patrono y sus hijos. Considerábase tam­
bién como tutor legítimo el ascendiente emancipador (3) que 
por medio de una mancipación y de miB, .remancipaciofi, habia 
adquirido á su hija in mancipio emancipándola después. (Gayo, 
C. I , §§ 155, 157, 165, 172.) La tutela legítima de las mujeres 
no era una carga, sino un derecho, una propiedad de .fami­
lia. Principio del cuaL derivan las dos siguientes consecuen­
cias: Ia La tutela legítima podia corresponder á un impúber^ 
á un enfermo, al loco y al mentecato, bien que interinamente 
debiera ejercerla otra persona. (Gayo, C. I , §§ 179, 180.) 2a Po-
,dia ser objeto de una reivindicación (Gayo, C. I , § 168,), ó de 
traspaso á un tercero por medio de la in Jure cessio (ülpiano, 
JRegL, tít. X I , §§ 7 y 8; Gayo, C. I , § 169), en cuyo caso lo 

(1) V . para m á s detalles M M . Or to lan , ob. c i t . , n0 256; Gide, ob. c i t . , p . 155; Ac-
carias, ob, ei t . , n0 164. 

(2) Seg-un el texto recientemente descubierto de l a Laudalio fmehrís de Tima-
(v . M . Giraud, Tesiigia ju r i s romani, p , 230 y s ig . , y Novum Enclúridion jur is romani, 
p . 670 y sig.) , las ú n i c a s mujeres p ú b e r e s sometidas á l a tu te la de sus agnados^ 
eran las que hablan sucedido abintestato al ascendiente cuya muerte las habia 
dej ado sui j u r i s . 

(3) V é a s e m á s ar r iba , p . 133. 
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•que se trasferia más que el derecho en sí mismo era su ejerci­
cio. Ciertamente: por un lado la muerte del cesionario llama­
do cessüius tutor, 6 su cafitis deminutio, eran causa de que 
recuperara el cedente la tutela legítima, y por otra parte, la 
muerte del cedente ó su cafitis deminutio extinguia la tutela 
del cesionario. (Gayo, C. I, §§ 168-170.) 

A la tutela legítima va unida la tutela fiduciaria, que cor-
respondia al manumissor extremeiisk quien la mujer habia sido 
mancipada bajo condición de manumitirla posteriormente. 
¿Podían los tutores fiduciarios ceder su cargo? Esta cuestión 
lia sido muy controvertida; Gayo (C. I, § 172) no les reconoce 
aquella facultad, y á nuestro ver con fundamento, porque 
aquí no se trata de una carga impuesta á los tutores fiducia­
rios, quienes son tales por su propia voluntad (1). 

De la «auctoritas tutoris».—La mujer nubil podia, no 
obstante la tutela, gestionar por sí misma sus negocios {nego-
tia gerii)', la tarea del tutor limitábase á prestar su autoriza­
ción {auctoritas). La falta de gestión por parte del tutor le l i ­
braba completamente de toda responsabilidad, de modo que 
no se le podia perseguir por la acción directa tutelen ni estaba 
obligado á rendir cuentas. (Gayo, C. I, § 191.) 

IsFo era en todas ocasiones igualmente precisa la interven­
ción del tutor, sino que sólo era exigida en ciertos casos cuya 
enumeración nos da Ulpiano en sus Regí. (tít. XI, § 27); tales 
son: para accionar judicialmente en los litigios regidos por el 
derecho civil {si lege ant legitimo judicio agai);—para contraer 
una obligación {si se oMiget);—para practicar un acto de dere­
cho civil {si civile negotium gerat) como lo seria p. e. el testa­
mento ó una compra mancomunada con un tercero;—para per­
mitir á su liberta que viva en contuiernium con el esclavo aje­
no,—y para enajenar una cosa mancifi (2). 

La mujer, por el contrario, á diferencia del pupilo, podia 
por sí misma y sin la intervención del tutor estar en juicio 
cuando se trataba de litigios no regidos por el derecho, civil 
(judickm non legitimum), recibir válidamente el pago de un 

(1) S i c , M . L a b b é en su obra. 
(a) Para m á s detalles acerca de estas materias v é a s e M. Gide, ob. c i t . , p . 118 y 

s iguientes . 
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'scrédito, enajenar sus res neo mancipi j la posesión de sus bie­
nes. (Ulpiano, loe. cit.; Fragmentos del Vaticano, % 1.) 

Decadencia y extinción completa de la tutela de las 
mujeres.—La auctorifas tutoris acabó por no ser más que 
pura condición de forma, cuando intervino el pretor para obli­
gar á prestarla á todos los tutores, ménos á los legítimos. 
(Gayo, C. I I , § 121.) Las leyes caducarías dadas en tiempo de 
Augusto, emanciparon, áun de la tutela legítima, á la mujer 
ingónua que tuviese tres hijos; y á la liberta que tuviese cua­
tro de toda tutela que no fuera la del patrono y sus hijos. 
(Gayo, G. I , §§ 145, 149.) Un senado-consulto de la época de 
Claudio suprimió la tutela de los agnados. (Gayo, C. I , § 171.) 
Ultimamente un edicto de Teodosio (L. 1, C, lib. V I I I , títu­
lo XLI), concediendo á todas las mujeres los privilegios de la 
maternidad, las libró á todas de la tutela^ 

T I T U L O X X I I I . 

D e l a c ú r a t e l a . 

Definición.—La cúratela es un cargo público'establecido 
•con el objeto de protejer á los que son completamente inca­
paces ó cuya experiencia es todavía insuficiente. 

Semejanzas entre la cúratela y la tutela.—Estas dos 
instituciones se asemejan bajo distintos conceptos: 

Io La cúratela, como la tutela, protejo á personas incapa­
ces de hecho y capaces de derecho. 

2o Lo mismo la primera que la secunda se aplican sólo á 
los ciudadanos romanos sui juris. 

3o En beneficio de ciertos locos y determinados pródigos 
existe una cúratela legítima confiada á los agnados y á los 
gentiles. 

4o Por regla general corresponde al Magistrado el nom­
bramiento de curador, aplicándose, respecto á este punto, las 

49 
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reglas relativas á la designación de tutor. (Instit., § 1, lib. L,. 
tít. I II . ) 

5o Una vez discernido el cargo, el curador queda obligado 
á llenar los mismos deberes que el tutor; debe hacer inven­
tario, prestar caución y rendir cuentas al finalizar la cura-
tela. 

6o Los límites impuestos á las facultades de los curadores,, 
abrazan la misma extensión que las de los tutores. 

I o Algunos modos de extinción de la cúratela son comunes 
á la tutela. 

8o El tutor y el curador pueden invocar, á excepción de 
dos casos, las mismas causas de incapacidad, de exclusión y 
de excusa. 

En el último estado del derecho romano fué poco ménos-
que completa la asimilación, 6 como dicen los textos in pan-
cissimis distant. 

Diferencias entre la cúratela y la tutela.—Como conse­
cuencia de la analogía entre las dos instituciones, sus diferen­
cias son muy notables: 

Io El curador se da á la cosa {mírator datur rei vel causee);-
robustece con su consensus la persona del incapaz que obra 
por sí mismo; no ejerce, por decirlo así, más que una especie 
de fiscalización. El tutor se da á la persona; robustece con su 
auctoritas el acto realizado por el pupilo, pero la iniciativa del 
acto corresponde al tutor. 

El consensus y la auctoriias se distinguen más por la formaf 
que por el fondo, porque el tutor no cuida mucho más que el 
curador de la persona del pupilo. Eespecto á la forma, el co%--
^«ÍW* se distingue'de la «Mcíontoí bajo dos puntos de vista. 

La auctoritas era en lo antiguo un acto solemne que recla­
maba la pronunciación de fórmulas consagradas. En tiempo 
de Justiniano se requeria la presencia del tutor al propio acto 
en que debia prestar su autoridad. El consensus, por el contra­
rio, no ha exigido jamás una fórmula determinada, y se ha 
podido interponer por carta ó por intermediario. 

La auctoritas no tiene validez sino en tanto que se haya 
dado en el ínismo instante de celebrar el acto. El consensué 
es válido aunque se otorgue después del cumplimiento del 
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acto. D.j Deauct. eú conséns. tut. et our., lib. XXVI, tít. VIH.) 
La tutela es general y permanente, de modo que un tutor 

no puede nombrarse para una cosa ó para un negocio especial. 
La cúratela puede ser particular é intermitente, y suele tener 
escasa duración. 

La tutela es una institución que responde á una incapaci­
dad regular y normal, mientras que la cúratela responde fre­
cuentemente á una incapacidad accidental. 

No existe cúratela testamentaria; pero, en realidad, no es 
absolutamente nulo el nombramiento de un curador hecho en 
testamento, bien que requiere la confirmación del Magistra­
do. (Instit., § 1, lib. I , tít. XXIII.) 

El incapaz no tiene contra su curador una acción especial, 
sino que obra por la utilis negotiorum gestorum, directa, en opo­
sición á la utilis negotiorum gestorum contraria que se concede 
al curador contra el incapaz. 

Ciertas causas de incapacidad y de excusa son exclusivas 
.de la cúratela (1). 

Distinción de la cúratela.—Distínguense los curadores 
en dos clases: 

Unos son legítimos [legitimi], porque su poder proviene de 
la ley de las Doce Tablas. 

Otros son honorarios {homrarii), esto es, nombrados por 
los Magistrados que concede la tutela dativa. (Ulpiano, Regí., 
tít. XI I , § 1.) 

¿Qué personas se hallan bajo cúratela?—Los individuos 
•dementes (furiosi) y los pródigos {prodigi), aunque tengan 
más de veinticinco años, se hallan colocados, según la ley de 
las Doce Tablas, bajo la cúratela de sus agnados. (Instit., § 3, 
lib. I , tít. XXIII .) 

Cuando no existe ningún agnado 6 cuando el más próximo 
es inhábil para cuidar de los negocios del loco ó del pródigo 
hay lugar á la cúratela deferida por el Magistrado. También 
se nombran curadores á todos los incapaces de quienes no se 
ocupa la ley de las Doce Tablas,' á los mantecatos (mentecapiis), 
á los sordos (surdis), á los mudos (mutis) y á todos los que, 

(1) Véase m á s adelante, t í t . X X V , p . 152. 
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afectados por una dolencia crónica, no pueden cuidar perso­
nalmente de sus negocios. (Instit., § 4, eod.) 

La Instituta dice (§ 5) que alguna vez se nombran cura­
dores, áun á los mismos pupilos. Esto acontece cuando el tutor 
testamentario, legítimo ó dativo no es idoneus ad administra-
tionem. No pudiéndosele imputar fraude ninguno en el ejerci­
cio de su cargo, se le dispensará de la ignominia de una des­
titución, pero se le acompañará de un curador para admi­
nistrar. 

También cabe nombrar un curador cuando el tutor ha pre­
sentado una excusa transitoria. (Instit., iiid.) 

C U R A T E L A D E L O S M E N O R E S D E V E I N T I C I N C O A Ñ O S . 

Según el sistema .de las Doce Tablas, el individuo" que ha­
bia llegado á la pubertad legal adquiría plena y completa ca­
pacidad. Sia embargo, como podia resultar algún perjuicio de 
poner tan pronto en manos dfel niño, todavía sobrado jóven 
para defender prudentemente sus intereses, el absoluto go­
bierno de sus negocios y la dirección de.su conducta (Instit., 
pr., lib. I , tít. XIII) , fuese organizando y desenvolviendo con 
el trascurso del tiempo un sistema de protección en favor de 
las personas púberes que no hablan alcanzado todavía la edad 
de veinticinco años. 

La primera protección concedida á los púberes deriva de 
la ley «Plsetoria». Esta ley, cuya fecha remóntase al pare­
cer hasta el siglo vi , fija la edad de veinticinco años como la 
de completa capacidad {mtas legüima). Y como para sancionar 
sus prescripciones, la ley Pletoria establece una acusación con­
tra los que hubiesen tratado con los menores de veinticinco 
años y abusado de su inexperiencia para inducirles á consen­
tir un acto perjudicial. Esta acusación, cuando termina por una 
condena, imprime la nota de infamia. (Cicerón, De nat. deor., 
I I I , 30.) ' 

Para evitar los efectos de esta condena y de la anulación 
del contrato, la ley Pletoria permite á los menores que se pro-
curea un curador ad Jioc cuantas veces justificasen causas 
graves para estar asistidos en la realización de un acto jurí­
dico {reiditis causis.) 
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Esta protección no era suficiente (1), y los pretores la ro­
bustecieron, concediendo á los menores de veinticinco años la 
restitución por entero {resUt%Uo in ititegrum), pero subordi­
nando su ejercicio á tres condiciones: 

Ia Que el menor tuviese ménos de veinticinco años. 
En este casó se supone que la parte que contrató con el 

menor abusó de la flaqueza de su edad {infirmitate (Etatis.) 
2a Que el acto fuese válido según el derecho civil { j w e ci-

vili.) 
3a Que hubiese causado perjuicio al menor. 
Mediante la restitución por entero el menor queda repues­

to en la posición en que se hallaba con anterioridad al acto que 
le causó el perjuicio. 

Esta protección excesiva produjo la consecuencia de que, 
por así decirlo, se hiciera el vacío en torno de los menores de 
veinticinco años, poique nadie osaba contratar con ellos cuan­
do no se hallaban amparados por un curador. 

Por esta razón el Emperador Marco Aurelio hubo de gene­
ralizar la institución de la cúratela, permitiendo á los meno­
res que solicitasen un curador sin alegar causa determinada 
{non reddiüs causis) y para todos los negocios en general. 

De suerte que áun á pesar de haberse ñjado la capacidad 
de derecho en una misma edad (catorce años para los hombres 
y doce para las mujeres), y de no imponerse forzosamente cu­
rador á los menores de veinticinco años, la cúratela general 
ofrecía tantas ventajas que todos los menores de veinticinco 
años se sometieron á ella, y acabó por ser obligatoria para los 
adultos en los tres casos siguientes:-l0 Para sostener un l i t i ­
gio (Instit., § 2, lib. I , tít. XXIII),- 2o Para recibir un pago 
(L. 7, § 2, D., De minor., lib. IV, tít. IV); 3o Para recibir las 
cuentas de una tutela (L. 5, § 5, D., De adm. et ferie^ l i ­
bro XXVI , tít. VII.) Hasta que se haga el nombramiento de 

(1) E n efecto, l a ley Plmtoria no daba p r o t e c c i ó n al menor de veint icinco a ñ o s 
que no podia probar la i n t e n c i ó n f raudulenta del tercero ó que se veia perjudicado 
por el acto, cuando no habia mediado fraudepor par te del tercero. Por ú l t imo , l a 
ley Plx lor ia no declaraba la n u l i d a d [absoluta del acto fraudulento; esta nu l i dad , 
s e g ú n todas las probabilidades, só lo podia oponerse por v i a de excepción. ( L . 1 , 
§ 1, D. , De escepl., l i b . X L I V , t í t . I . ) 
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un curador especial la parte adversa puede neg-arse á proseguir 
el litigio, el deudor á verificar el pago y el tutor á rendir 
cuentas de su gestión. 

La autoridad concedida al curador fué distinta según los 
tiempos. A raiz de sus orígenes dejaba intacta la capacidad 
del pupilo; el objeto de su creación no fué otro que dar á los 
tercerog una seguridad plena y entera. Con el trascurso del 
tiempo el menor de veinticinco años fuése asimilando comple­
tamente al pupilo; era en realidad este segundo período una 
prolongación de la tutela, y el consensus del curador tan efi­
caz en su acción como la auctoritas del tutor. 

Hay un caso en que la persona menor de veinticinco años 
no goza de la protección del curador ni tiene derecho á la res­
titución in integrum. Tal sucede cuando el hombre á los vein­
te años ó la mujer á los diez y ocho han obtenido del Empera­
dor la venia atatis (1) (C., De Ms qui ven. (Btat. impetr., l i ­
bro I I , tít. XLV), que le capacita para todos los actos que no 
tengan por objeto enajenar ó- hipotecar inmuebles. (C, De 
fmd. et al. reb. minor., lib. V, tít. XXXV.) (2) 

T I T U L O X X I V . 
P e l a s a t i s d a c i ó n de los tutores y curadores. 

La satisdación es la obligación que impone la ley á los tu­
tores y curadores,, al momento de inaugurar sus funciones, de 
presentar una ó varias personas que, mediante ciertas forma­
lidades, se comprometan á garantir la buena administración 
de la tutela ó cúratela. [Cavere rem fwpüli salmm fore, Ins-
tit., f r . , lib. I , tít. XXIV.) 

(1) El sabio profesor M . L a b b é en su obra, ba comparado con mueba exact i tud 
la vmia mtatís con l a emancipación del derecho f r a n c é s . 

(2) ¿Podr í a el menor que ba obtenido la venia cetatis pedir que se le res t i tuyese 
á su anter ior estado, como s i 6 o gozase de la venia ¡etátisl L a c u e s t i ó n ba sido con­
t r o v e r t i d a . Sav igny y V a n g e r o w por u n lado sostienen l a a f i rmat iva , y por o t r a 
apoya la negat iva Goudsmit en snCours despand., % 111, p . 343. 
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Quedan dispensados de saüsAare los tutores y curadores 
nombrados en testamento 6 por un magistrado superior me­
diante información, y el patrono y sus hijos con licencia del 
pretor. 

Están obligados á satisdare los tutores 6 curadores legíti­
mos, los que son nombrados sin preceder información por los 
magistrados inferiores de las ciudades, y el patrono y sus hijos 
cuando no han obtenido una dispensa del pretor. 

¿Qué acontecerá en el caso de que el tutor ó curador se 
niegue á prestar la satisdación obligatoria? Entóneos el pu­
pilo será inmitido en posesión de la totalidad 6 parte de los 
bienes del tutor ó curador, y se nombra un curador ad hoc que 
administre en nombre del pupilo. Esta entrega de posesión 
tiene dos objetos: Io Vencer la resistencia del tutor ó curador 
por esta especie de secuestro de sus bienes; 2o Proporcionar al 
pupilo una garantía. (Instit., § 3, eod.) 

A mayor abundamiento, si la resistencia del tutor d cura­
dor proviene de mala fé justificada, el magistrado puede, si es 
necesario, destituirlos. (L. 3, C, lib. V, tít. XLIII.) 

En caso de insolvencia del tutor ó curador, el pupilo 
puede perseguir judicialmente al magistrado, y áun la acción 
alcanza á los herederos del último, pero es preciso en todo caso 
que por parte del magistrado se haya incurrido en falta muy 
grave. (Instit., § 2, eod.; L. 5, magist. óonv., lib. V, tí­
tulo LXXV.) 

Entiéndase que se trata de los magistrados inferiores de 
las ciudades y no de los magistrados superiores, que bajo nin­
gún concepto están obligados á apreciar la suficiencia de la 
caución. (Instit., § 4, eod.) 

Aparte las citadas garantías, todos los bienes del tutor ó 
del curador están sujetos al derecho real de hipoteca. (L. 20,, 
€ . , Be adm. tut., lib. V, tít. XXXVII.) 
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T I T U L O X X V . 
D e las excusas de los tutores y curadores. 

Definición.—Las excusas son las causas de dispensa d 
de exención que se utilizan para eyitar las cargas de la tutela 
ó de la cúratela, 

D I V E R S A S C L A S I F I C A C I O N E S D E L A S C A U S A S D E E X G U S A . 

Las excusas pueden reducirse á algunas reglas generales (l)r 
Io Algunas se presentan como mero beneficio para el tutor; 

otras como medidas de protección establecidas en interés del 
menor; 

2° Las excusas son peryétuas 6 temporales, según que la dis­
pensa deba subsistir continuamente 6 sólo durante algún-
tiempo; 

3o Hay excusas fijas, entendiendo por tales las que se im­
ponen al magistrado y no pueden ser por él desatendidas 
cuando se ha comprobado su existencia, y excusas variailes, 
que son aquellas cuya estimación se deja al poder discrecio­
nal del magistrado, que puede, según las circunstancias, ad­
mitirlas 6 repelerlas; 

4o Las excusas son además a suscijpienda tantvm tutela, & 
bien etiam a suscepta tutela vel cura; las primeras sólo puede 
invocarlas el tutor que todavía no ba realizado ningún acto de 
gestión; las segundas aprovechan al tutor en ejercicio. 

E N U M E R A C I O N D E L O S P R I N C I P A L E S C A S O S D E E X C U S A . 

Io El número de hijos: tres en Koma, cuatro en Italia y 
cinco én las provincias. Esta distinción no tuvo razón de ser 
en el derecho justinianeo, pues los derechos de ciudadanía se 
hablan extendido por todo el imperio. Los hijos deben ser vi-

(1) Tomamos los principales elementos de esta c las i f icación de las obras de D e -
mangeat , t . I I , p . 404; Accarias (2" e d i c ) , 1.1, n0139. —Es la c las i f icación general­
mente aceptada en l a facul tad de P a r í s . 
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TOS, siendo indiferente que se hallen bajo potestad ó emanci­
pados; pero excepcionalmente se computan en favor del padre 
los que hayan muerto en el campo de batalla {in acie). Los1 
hijos adoptivos no excusan á su adoptante, sino á su padre 
natural. Los nietos habidos de un hijo se tendrán en cuenta 
cuando vienen á ocupar el lugar de su padre premuerto. (Ins­
ti t . , pr., lib. I , tít. XXV.) (1) 

Conviene observar que esta primera causa de excusa sólo 
podrá invocarla el tutor ó curador cuando todavía no hubiese 
comenzado su gestión. (L. 3, § 8, D., De excusat., lib'. XXVIIr 
título 1.) 

2o La gerencia de tres tutelas ó cúratelas, quamdm .admi-
nistrantur, entendiéndose por tres tutelas tres patrimonios di­
ferentes. (Fragm. del Vatic, § 186; Instit., § 5̂  eod.) ISÍo se­
rán apreciadas las tutelas que se hayan pretendido, esto es, 
las que pudiendo rehusarse fueron voluntariamente acepta­
das. (Instit., § 5, lib. I I I , tít. XXV.) 

3o La ausencia en servicio de la Eepública. {BeipuMiccB can­
sa.) Excuga que puede invocarse durante la ausencia y hasta 
un año después de la vuelta {anni mcaUonem)\ y lo mismo por 
el tutor en ejercicio que por el que todavía no ha gestionadoo. 
(§ 2, eod.) 

4o La administración de los bienes del fisco, sólo durante la 
época del empleo. (Instit., § 1, eod.) 

5o El ejercicio de alguna magistratura {fotestatem aliquam); 
pero sólo sirve de excusa para una tutela todavía no comenza­
da. (Instit,, § 3, eod.) 

6o El ejercicio de las profesiones liberales en Roma ó en la 
respectiva pátria. Ejemplo: los gramáticos, los retóricos, los 
médicos á tutela vel cura hahent mcationem. (Instit., § 15, 
eod.) 

7o El litigio que el tutor ó curador sostiene contra el pupilo 
ó menor, con tal, sin embargo, que la contienda tenga por ob-

(1) Generalmente se a t r ibuye la i n t r o d u c c i ó n de esta causa de excusa á las l e ­
yes H l i a y Pappia y Poppa,a, dadas en t iempo de A u g u s t o . Sic-, M M . Or to lan , t . I I I , . 
n* 280: Demangeat , t . I I , p . 405.—Labbe en su obra, s in determinar l a época de esta 
I n t r o d u c c i ó n , le s e ñ a l a , s in embargo, una fecha posterior . 

20 
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jeto la totalidad de los bienes (dé ómnibus domsj 6 una heren­
cia {'vel Jiereciitate.) (Instit., § 4, eod.) Más tarde Justiniano 
(NOY., LXXII , C. I) , extendió mucho más el fundamento de 
esta excusa, resolviendo que bastara en adelante la cuali­
dad de acreedor ó deudor para excusarse de una tutela ó cú­
ratela. 

8o El litigio promovido por el padre de familia sobre el es­
tado del tutor. (Instit., § 12.) 

9o La enemistad y los ódios capitales entre el padre del pu­
pilo ó del menor y la persona llamada á la tutela ó cúratela. 
(Instit., §§ 9-11.) 

10. La pobreza. (Instit., § 6, eod.) 
11. La falta de salud. (§ 7.) 
12. La edad de setenta años.—No es causa de incapacidad, 

según Justiniano, tener ménos de veinticinco años. (§ 13.) 
Excusas particulares de la cúratela.—Establecen las 

Instituciones que no puede ser obligado á tomar la carga de 
la cúratela el que ya fué tutor de la misma persona. (Instit., 
| 18, eod) 

De igual manera el marido á quien se nombre curador 
•de su mujer, podrá excusarse aunque se haya inmiscuido. 
(§19.) 

¿En qué forma deben proponerse las excusas?—En 
todas las tutelas y cúratelas la excusa debe presentarse al ma­
gistrado que se halla en el primer grado de la jurisdicción, 
esto es, al mismo que hizo el nombramiento ó que hubiera te­
nido autoridad para hacerlo. (L.,1, § 1, D., Qmnd. a'pfell. libro 
XLIX, tít. IY.) Si este magistrado rechaza la excusa propues­
ta, queda el recurso de apelar de su decisión. 

El que pretenda excusarse y crea tener en su favor distin­
tas causas, podrá, cuando algunas le hayan sido rechazadas, 
oponer sucesivamente las demás. (Instit., § 16, eod.) 

Plazo para presentar las excusas.—El plazo es de cin­
cuenta dias continuos si el tutor nombrado habita en lugar 
distante ménos de cien millas de aquel en que se le nombró.— 
Si habita en lugar que diste más de cien millas, el plazo es de 
treinta dias fijos y además un dia por cada veinte millas, de 
tal manera que siempre tenga por lo ménos cincuenta dias. 
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(Instit., § 16, eod.) El término se cuenta desde la fecha en 
que la persona nombrada tuvo noticia de su llamamiento á la 
tutela ó cúratela. (Instit., íbid.) 

T I T U L O X X V I 
D e los tutores y curadores sospechosos. 

Definición.—La infidelidad y la inmoralidad del tutor 6 
curador le hacen sospechoso, y dán lugar á una acusación 
{crimen suspecii), cuyo fin es apartarle de la tutela ó de la cú­
ratela, imprimiéndole la nota de infamia. 

. El origen de esta acusación remóntase á la ley de las Doce 
Tablas. (Instit., p-., lib. I , tít. XXVI.) 

¿Ante quién debe proponerse la acusación?—El dere­
cho de separar á los tutores y curadores sospechosos corres­
ponde: en Eoma á los pretores; en las provincias á los presi­
dentes y al lugarteniente del pro-cónsul. (Instit., § 1, eod.) 

Conviene hacer notar que esta acusación se distingue de las 
acciones civiles y participa del carácter de las acusaciones cri­
minales, en cuanto no dá lugar á la redacción de una fórmula 
ni á remitir las partes á la autoridad del juez, sino que el mis­
mo magistrado conoce del negocio y pronuncia el fallo. 

¿Qué tutores y curadores pueden ser acusados?—To­
dos los tutores y curadores, sea cualquiera la forma de su nom­
bramiento, sin exceptuar los tutores legítimos ni los patronos. 
(Instit.,'§ 2, eod.) 

¿Quién puede acusar?—Esta acusación, como todas las 
acciones criminales, puede ser entablada por cualquier persona 
fquasi pnilicam esse, koc est ómnibus patere. Instit., § 3, eod.) 
hasta el punto de que para protejer más y más á los incapa­
ces, se permite á las mujeres acusar á los tutores y curadores 
ouando les mueve á ello un legítimo sentimiento de cariño há-
cia el menor. (Instit., íbid.) Sin embargo, el impúber á quien 
por lo general se otorga el derecho de perseguir el castigo de 
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lo s delitos cometidos contra su persona, no puede intentar con­
tra su tutor el crimen mspecti. 

En cuanto al adulto, puede intentarlo porque ya tiene al­
guna inteligencia y madurez de juicio, bien que deberá con­
sultar el parecer de las personas más próximas. (Instit., § 4, 
eod.) 

¿Cuáles son las consecuencias del crimen suspeoti? 
—Por el solo efecto de la acusación y ántes ya de la sentencia 
quedábale al tutor ó curador absolutamente prohibido todo ac­
to de administración. (Instit., § 7, eod.) En caso de condena 
incurrirá en infamia; pero esta sólo afecta al tutor ó curador 
culpables de dolo, y no al que fuere separado á causa de su 
incapacidad. (Instit, § 6, eod.) Por último, sea cualquiera la 
causa de la destitución, jamás caerá la nota de infamia sobre 
un ascendiente ni un patrono. (Instit., § 2, eod.) 
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T Í T U L O P R I M E R O 
D e l a d iv i s ión de las eosas. 

Después de haber estudiado las personas, debemos pasar al 
estudio de las cosas. En el título primero, Justiniano se ocupa 
de las divisiones principales de las cosas y de los modos de 
adquirir los objetos particulares. 

Definición de la palabra cosa.—Según el derecho ro­
mano entiéndese por cosa {res) todo lo que tiene alguna utili­
dad para el hombre y que, por consiguiente, puede ser materia 
de un derecho. 

División de las cosas.—Las principales divisiones de las 
cosas son las siguientes: 

I . Cosas in patrimomo nostro j cosas extra patrimonium nos-
trwm. Tal es, según la Instituta de Justiniano {fr . , lib, I I , tí­
tulo I), la principal división de las cosas. El'patrimonio es el 
conjunto de los bienes pertenecientes á una persona y sobre 
los cuales tiene un derecho exclusivo {lona, pecimia); ofrece 
una unidad indivisible como la persona misma, dándonos la 
medida de su poder en el mundo exterior. La distinción de Jus­
tiniano puede formularse diciendo: que hay cosas sobre las 
cuales cabe adquirir un derecho privativo (res primíce, res sin-
gulorum) y otras, que se hallan fuera de nuestro poder, que no 
son susceptibles de apropiación particular {res pwMiccB, res nu-
llius). Ya se comprende que la palabra nuestro la empleamos 
hablando aquí en general de los hombres y de las cosas. 

I I . Cosas ¿» commercio y cosas extra commercium; así se dis-
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tinguen según que sean susceptibles de apropiación individualy 
p. e. un campo de trigo, ó que no puedan ser objeto de una 
compra 6 de un negocio comercial cualquiera, como los cami­
nos y los edificios públicos. 

I I I . Cosas Mvini juris j cosas Jiwmani juris. Gayo (C. I I , , 
§ 2) hace mérito de esta división como la más importante {sum~ 
ma dimsió). 

Las cosas divini juris se subdividen en cosas: sacrce, reli­
giosos, sanctce. (Instit,, §§ 8-11.) • 

Io Las cosas sagradas {res sacrw) son las consagradas á los 
dioses superiores y á su culto. Se hacen tales en virtud de una 
ley seguida de una ceremonia religiosa (Cicerón, Pro domo, 
§ 127) (1), y después que han tomado este carácter no pueden 
ya volver á su primitiva condición sino por medio de las mis­
mas formalidades. Estas cosas son imprescriptibles (Cicerón, 
De arusp. resp., § 32), inalienables, y no pueden servir como 
garantía de una deuda (Gayo, C. I I I , § 97), salvo algunas 
excepciones impuestas^por necesidad imperiosa (L. 21,C, l i ­
bro I , tít. II) ; el magistrado las protejo contra toda usurpación 
por medio de lo que se llama interdicto (2). 

2o Las cosas religiosas {res religiosa), según los principios 
del politeísmo, son las dedicadas á los dioses inferiores. Bajo 
el imperio del Cristianismo son las que encierran los restos de 
los difuntos, como la tumbaj la tierra en que reposan, la urna, 
etcétera. Para que una cosa se haga religiosa, es bastante la vo­
luntad privada; yo puedo hacer religioso un terreno sepultando 
en él los restos de mi padre, con la sola condición de que yo 
sea capaz de enajenar el terreno, porque en realidad el acto 
equivale á una enajenación. (Instit., § 9, eod.) El que profa­
naba la sepultura podia ser perseguido por una acción de na­
turaleza especial {actio sepulcri violati), utilizable por todos lo» 
ciudadanos indistintamente por ser de interés general el res­
peto á las tumbas, y por este motivo llamada popular. (C, Be 
sejiulc. mol., lib. IX, tít. XIX.) Un lugar religioso puede per-

(1) V é a s e sotoe el carácter de esta ceremonia religiosa, Cauvet, Le droit pontífieat 
.éhez les anc. Romains, p. 54 y 55. 

(3) V é a s e , relativamente á los interdictos, infra, lib. I V , tit. X V . 
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der su carácter por la exhumación del cuerpo, mediante per­
miso de la autoridad pública (1). 

3o Las cosas saiitas {res sanctfz) según dice Gayo (C. I I , § 8)y. 
son quoiammodo divini juris, esto es que se asimilan á las co­
sas sagradas y religiosas. Tales son las murallas, las puertas 
de una ciudad, la determinación de sus límites (Instit,, § 10, 
eod.), las leyes (L. 9, § 3, D,, lib. I , tít. VIII) , y tocante á las 
personas, los representantes del pueblo romano y los embaja­
dores de los enemigos. (L. 17, D., lib. L. , tít. YII.) 

Es observación común á las tres especies de cosas dimni 
juris que las reglas que las protejen se consideran pertenecien­
tes al jii/S civile; de lo cual resulta que pierden su carácter-
propio cuando caen bajo el poder de los enemigos, bien que la 
recobran más adelante cuando son reconquistadas. (L. 36, J).r 
lib. X I , tít. VII.) 

Las cosas kumarii juris unas son susceptibles de apropia­
ción individual; otras que, destinadas á utilidad común, no 
pueden ser poseídas por persona determinada. 

Las cosas Mmani juris que forman parte de nuestro patri­
monio {in patrimonio nostro) se llaman á menudo res singu-
lorum. 

Las cosas humani juris que están extra patrimonium nos-
trum se dividen en cosas: comunes,—públicas,—universitatis-. 

Io Las cosas comunes {res communes) se reputan ser pertene­
cientes á todos los hombres y no susceptibles -de apropiación 
individual. A esta clase corresponden el aire, el mar y sus ori­
llas, el agua corriente, etc. (Instit., § 1, lib. I I , tít. 1.) 

2o Las cosas públicas {res publicx) pertenecen á iodos loŝ  
individuos de un mismo Estado. Tal sucede con los rios, los 
caminos, los puertos, etc. El uso de estas cosas se consiente á 
los extranjeros en caso de necesidad; respecto á los ciudada­
nos este uso es, por el contrario, un derecho. Es preciso distin­
guir en los rios el agua frofluens, agua corriente que no se 
puede apropiar ni detener y es cosa común, de la corriente de 
agua considerada como camino de navegación. El rio así con­
siderado en su curso constante, es cosa pública. Los propieta-

(1) Véase , sobre todos estos puntos , Cauret . ob. c i t . , p . 6 8 y s i g . : F u s t e l d e C o u -
langes, La cité aniique, p . 68 y «sig. 
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rios de los fundos ribereños lo son también de las orillas, pero 
están sometidos á la servidumbre creada por las necesidades 
de la navegación. Así los árboles y los frutos pertenecen á los 
ribereños; pero, en cambio, los barqueros pueden amarrar sus 
embarcaciones en los troncos de las riberas, (Instit,, § 2-5.) 
Las cosas públicas están protegidas por interdictos populares 
que podrá ejercitar cualquier ciudadano. 

Conviene distinguir las cosas públicas propiamente dichas, 
de aquellas que sin estar destinadas á un uso público forman 
parte del patrimonio del Estado de igual manera que las de 
patrimonio particular. Estas cosas no se hallan por su destino 
excluidas del comercio como las in usupublico, sino que son co­
mo las de particulares, enajenables jprescriptibles, (h. 6, pr.y 
D., lib. XVII I , tít. I ; L. 14, pr., D., De adquir. rer. dom., l i -
bro XLI , tít.'I.) 

3o Las cosas universitatis pertenecen á una agregación de 
individuos á la cual reconoce la ley cierta personalidad. Son? 
por ejemplo, universitates, las ciudades, los colegios de sacer­
dotes, las corporaciones de escribas, las asociaciones de arte­
sanos, etc. (D., Quod cujuscum^ue univers. nom., lib. I I I , títu­
lo IV). La Instituta (§ 6), cita como ejemplos de res universita-
tis los estudios d sitios destinados á los ejercicios gimnásticos 
y los teatros (1). 

No deben confundirse las res universitatis con las res in pa­
trimonio universitatis, las cuales no están al servicio ni á la 
disponibilidad de cada miembro aislado de la corporación, sino 
que son explotados por esta última como por un simple parti­
cular. (L. 7, § 1, D., Quod cuj. universit. nom., lib. I I I , tí­
tulo IV.) 

IV. Cosas nullius.—En esta categoría se colocan aquellas 
cosas que no pertenecen ni pueden pertenecer á nadie, como 
las res divini juris, las res communes y las res fublica. También 
se llaman res nulliws las cosas que no pertenecen de momento 
á nadie, bien porque no hayan tenido nunca dueño, bien por-

(1) Acerca de las diversas clases, o r g a n i z a c i ó n , f o r m a c i ó n y t é r m i n o de las m i -
jversiíates y sohve la. e x t e n s i ó n de su capacidad j u r í d i c a , v é a s e Geudsmit , ob. c i t . , 
§ § 3 3 y s í g . , p . 7 0 y s i g . 
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<iue han sido abandonadas por el que ántes tuvieron (res dere-
Uctm). Estas res nullius son susceptibles dé apropiación indi­
vidual. (L. 1, pr. D., Be div. rer., lib. I I , tít. I.) 

V. Cosas mancifi j Cosas nec mancipi.—Las primeras eran 
aquellas que poseían los primitivos romanos empleándolas en 
utilidad de la agricultura. Según dice Gayo (C, I , § 192), las 
'Cosas mancipi eran consideradas como las más preciosas {pre-
4iosoribus rebus). En este órden se comprendían: Io los mmue-
bles radicados en Italia, tuviesen ó no,edificación; 2o las servi­
dumbres anejas á los predios rústicos, como los derechos de 
paso, de acueducto, etc.; 3o los esclavos, los animales destina­
dos al servicio del hombre, las bestias de tiro y de carga. 
-(Gayo, C. I I , §§ 15 y 17, Ulpiano, RegL, tít. XIX, § 1.) 

Las cosas nec mancipi er&n todas las no comprendidas en la 
enumeración de las mancipi; toles, como los animales salvajes, 
los fundos provinciales y todas las demás servidumbres que no 
fuesen las rurales radicadas en Italia (1). 

Esta distinción ofrece gran interés práctico bajo el punto 
• de vista del modo de adquisición; la mancifatio sólo trasferia 
la propiedad'de las cosas mancigi. 

V I . Cosas corporales y cosas incorporales.—Como esta dis­
tinción forma objeto de un título especial de las Instituciones 
•(lib. I I , tít. I I ) , dejamos para su lugar oportuno el desarrollo 
<le esta materia. (V. infra, p. 173.) 

MODOS DE ADQUIRIR LA PROPIEDAD. 

Estos modos de adquisición pueden reducirse á cuatro cla-
•ses principales, á saber: 

Io Modos originarios y modos derivativos. Por los primeros 
no se verifica una trasmisión, sino que se constituye una nue­
va propiedad. Por los segundos, al contrario, se trasmite la 
propiedad de una persona á otra. 

(2) Pellat, Pro^r. etusufr.,-p. 15; de Fresquet, Tr . elém. de dr. rom. t . I , p . 212 y 
s ig- . jOr tolan , t . I I , p . 236, nota 3; Demangeat , t . I , p . 425 y 426; Accarias, P r é c . de 
•dr. rom. nárn . , 196, p . 435y s i g . (2a e d í c ) ; Machelard, BCT. c r i i . de l eg i s l . t . XXÍX, p á ­
g i n a 253; G i d e . í ? / . sur laeondit. p r iv . dé la femme, j ) . 118; Maynz, Cojirs dedr. rom., 
t . I , § 177, p . 565 y 566, texto y notas 12-18 (3a e d i c ) ; Van Wet ter , Cours élémenl. de 
*dr. r o m . . t . I , § 7 5 , p . 294. 
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No carece de importancia práctica esta distinción, porque-
cuando la adquisición tiene lugar por uno de los modos origi­
narios, el derecho de propiedad existe en toda su plenitud, eí 
adquirente no tiene predecesor ó causante (auctor); al paso que 
realizándose la adquisición por uno de los modos derivativos,, 
el adquirente hace suyo el derecho tal como lo tenia el cau­
sante, con todas las restricciones que limitaban este derecho. 
De donde ha nacido la siguiente máxima: JVemo plus juris a i ' 
almm transferre fotest q%am ifse Mderet. 

2o Modos á título particular y modos á titulo universal.. 
Aquellos tienen por objeto uno 6 varios bienes individualmen­
te considerados, y estos trasmiten el conjunto de bienes de un 
individuo, ó por lo ménos una fracción de dicho conjunto. 

3o Modos de adquisición inter vivos y modos de adquisición 
mortis causa. 

4o Modos de derecho natural 6 de derecho de </entes j modos 
áe derecho civil. Esta distinción, formulada por Gayo (C. I I , , 
§§ 65 y 66), se vé reproducida en la Instituta (§11, lib. I I , , 
tít. I) , pero en la época de Justiniano habia perdido ya toda, 
su importancia. La tomaremos nosotros como base de nuestra, 
exposición. 

A. MODOS D E A D Q U I R I R P O R D E R E C H O D E G E N T E S . 

Estos modos son tres: la ocupación, la accesión y la tradi­
ción. 

I . De la ocupación. 

Definición.—La ocupación es el hecho por el cual una 
persona toma posesión de una cosa nulliusy entendiéndose á 
tal efecto como cosa nullius la que estando en el comercio dé­
los hombres no pertenece de momento á dueño ninguno. Al 
tener lugar esta toma de .posesión resulta una adquisición en 
provecho del ocupante,- esta adquisición es la propiedad. (L. 3,, 
pr. D., Beadquir. rer. dom., lib. X L I , tít. I.) 

Condiciones de la ocupación.—Es preciso: 
Io Que la cosa, susceptible de entrar en el patrimonio del 

hombre, no sea propiedad de nadie {res nullius.) 
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Citan las Instituciones (§§ 12, 19, 47 y 48) numerosos ejem­
plos de cosas á las cuales puédese aplicar la ocupación. Tales 
son los animales salvajes, las bestias feroces, las aves, los pe­
ces, las islas nacidas en los mares, las piedras preciosas, las 
perlas y otros objetos hallados en el fondo y en las orillas del 
mar, los enemigos y las cosas que se les arrebatan, y los ob­
jetos abandonados voluntariamente por su propietario. 

2o Que haya mediado toma de posesión. La posesión debe 
comprender dos elementos: uno material {corporé), otro espiri- , 
tual [animó). No basta que el ocupante detente materialmente 
la cosa, si no tiene la intención de hacerla suya, de adquirir 
sobre ella la propiedad, porque faltando éste último elemento 
la ocupación no le hará propietario. Así, pues, los locos, los 
infantes, en una palabra, las personas incapaces no pueden 
tener de un modo cabal y entero el animus, la voluntad de po­
seer, y por consiguiente, no es posible que adquieran la po­
sesión de la cosa que detentan; si se apoderan de una res 
n%llius, no llegan á ser sus propietarios. 

I I . De la accesión. 

Definición.—Los modernos comentaristas llaman accesión 
d der echo de accesión [accesio, jüs accesionis), el principio en vir­
tud del cual el propietario de una cosa principal adquiere na­
turalmente, por la fuerza misma del hecho, todo lo que provie­
ne de la cosa ó todo lo que se le une ó incorpora de manera 
que pase á formar con ella un sólo y único todo {accesio cedit 
frincifali.) 

Carácter de este derecho.—Háse preguntado si la acce­
sión es jurídica y propiamente hablando, "un modo particular 
de adquisición, ó si no es más, en realidad, que un efecto, una 
extensión del derecho de propiedad (1). Esta controversia care­
ce hoy de todo interés práctico. 

(1) Los an t iguos i n t é r p r e t e s , pr inc ipalmente Heineccio [Elem. j u r . 562) y Pothier 
c o n s i d e r á b a n l a a c c e s i ó n como u n modo d is t in to de adqu i r i r . Esta o p i n i ó n hapre r 
valecido en el Código c i v i l f r a n c é s ( a r t . 546 y s ig . ) y se admite boy t o d a v í a por r e ­
putados ju r i sconsul tos belgas y alemanes (Véase sobre todo Maynz, Cours de dr. 
r o m . , t . í , % % l 8 6 y s ig . ) , y en l a facultad de P a r í s por Or to lan , t . I I , n ú m . 3 6 1 y s i ­
guientes . S i n embargo, tiende á prevalecer en Francia y en l a e n s e ñ a n z a de sus Fa-
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Diversas especies de accesión.—El derecho de accesión 
puede ser estudiado bajo tres puntos de vista: Io relativamen­
te al accesorio producido por la cosa; 2o relativamente á las 
cosas inmuebles; 3o relativamente á las cosas muebles. 

Io Derecho de accesión sobre los productos de la cosa. 
—La propiedad de un objeto cualquiera entraña la de todos sus 
productos; de suerte que los frutos de la tierra, las crias de los 
animales, los hijos nacidos de una esclava, pertenecen de ple­
no derecho al propietario de la cosa que los ha producido. 
(Instit., §§ 19, 35-38, lib. I I , tít. I.) Pero entiéndase que estos 
frutos no son objeto de una propiedad distinta ni dan lugar al 
modo de adquisición de que tratamos, hasta el momento en que 
son separados del objeto que los produce. 

Por excepción, sin embargo, los frutos producidos pueden 
pertenecer á otra persona que no sea el propietario de la cosa 
productiva. Tal sucede en los casos en que la cosa está poseí­
da por un -tercero que con buena fé cree ser su propietario 
(Instit., § 35, eod); 6 está sujeta á un derecho de usufructo ó 
dada en arrendamiento. Sin embargo, los hijos nacidos de 
una esclava pertenecerán siempre al dueño de la madre {domi­
no matris), aunque otra persona tenga la posesión de buena fé 
6 el usufructo de la misma, porque en realidad el hijo de una 
esclava no es un fruto propiamente dicho, ya que no se la 
compra con el objeto especial de que produzca, como sucede 
con un rebaño. (L. 27, D., Be heredit. petit., lib. V, tít. I I I ; 
Instit., § 37, lib. I I , tít. I.) 

2o Derecho de .accesión relativamente á las cosas in­
muebles.—Esta accesión tiene lugar por el hecho ó sin el he­
cho del hombre. La primera es relativa á las construcciones, 
plantaciones, etc. La segunda se refiere á los acrecentamientos 
resultantes de la proximidad á un rio ó á una corriente. 

a. Accesión relativa á las construcciones, plantaciones, eto. 
Construcciones.—Cuando uno edifica en terreno propio con 

cul tades la doctr ina de que la a c c e s i ó n no const i tuye u n modo lega l de adqu i r i r , 
sino que es el ejercicio ó l a e x t e n s i ó n 'del derecho de propiedad. Sic . Ducaurroy, 1.1. 
n ú m . 353 y s i g . ; de Fresquet , Tr . elem. de dr. rom. , 1.1, p . 266 y s i g . ; T h é z a r d , Re­
petí . ecr. sur le dr. r o m p . 82; A ccarias, P réc .de dr. rom. (2a edic.) t . I , n ú m . 251 j p á -
gma|o63;Namur, Cowrí rf'/rt,9í¿¿. {2!xedic.),t. I , g l 3 6 , p . 185:Lal3bfeyMaclielardensus 
obras. 
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materiales ajenos se hace propietario del edificio porque no 
puede haber construcción independientemente del suelo en 
que se levanta {guia omne qmd inxdiñoatur solo cedif). Sin em-
harg-o, aquél á quien pertenecían los materiales no deja por es­
to de ser su propietario; pero áun con serlo, no tiene más que 
un derecho negativo toda vez que mientras el edificio subsista 
no paede reinvindicar los materiales, ni tampoco intentar á 
este propósito la acción ad exMbendum\ no tiene más que una 
acción personal, la de tigno junctq, por la que conseguirá el du­
plo de lo que valen sus materiales sin consideración á la bue­
na ó mala fé del constructor (1). Estas reglas fueron consig­
nadas en la ley de las Doce Tablas con el intento de favorecer 
el desarrollo y embellecimiento de las poblaciones [ne w l s 
minis deformeiur). Sin embargo, cuando por un motivo cual­
quiera se derribara ó destruyera el edificio ántes que el dueño 
de los materiales hubiese percibido el duplo de su valor por la 
acción de tigno juncto, podía intentar la acción reinvindicati-
va d la accioh ad ecchiimdum. De esta suerte quedaban armo­
nizados en un justo medio el interés individual con los intere­
ses generales. (Instit., § 29, eod.) 

Cuando uno edifica con materiales propios en suelo ajeno, 
lo edificado pertenecerá al propietario de este vltimo-{illius fit 
domus cuj-us etsolum est.) 

¿Tendrá derecho el constructor á indemnización?-— 
La Instituía lo resuelve por medio de una distinción.—¿El cons­
tructor ha tenido buena 6 mala fé? Si ha procedido con mala 
fé no tendrá ningún derecho á ser indemnizado porque se juz­
ga que por su voluntad enajenó en favor del propietario del 
terreno los materiales empleados en la construcción {quia ma-
gis donasse videtur); de modo que áun después de la demolición 
del edificio estále prohibido reivindicar los materiales. (Insti-
tuta, § 30, eod. Tal era, por lo ménos, el derecho rigoroso, 
pues vemos en el Digesto (L. 37, De reivindic, lib. Y I , tít. 1;' 
L. 38, De Tiered. fei., lib. Y, tít. III) y en el Código (LL. 2 y 5, 

(1) Este punto , s in embargo, se l i a discut ido. A l g u n o s autores suponen que la 
pena del duplo no se i m p o n í a m á s que á los constructores de mala fé. V é a s e V a n -
gerow, Lehrb . , t . I , § 300; Namur , 1.1, § 188, p . 189, texto y nota 5; V a n Wet ter , 
1.1, § i n , p . 115, texto y n o t a 12. 
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De reivindic, libro I I I , tit. XXXII), soluciones que modifican 
notablemente los principios consignados en las Instituciones-
Guando el constructor procede con buena fe puede reclamar in­
demnización de los gastos que hubiese debido hacer. Para uti­
lizar este derecho no tiene otro medio que e l jm retentionis que 
opondrá bajo la forma de una esceptzo doli mali á la reivindica-
cion intentada por el propietario del fundo, porque hay, en rea­
lidad, mala fé por parte del propietario que-se resiste á reinte­
grar al constructor los gastos que hubiese hecho. Pero esta ex­
cepción dolimali no le sirve al constructor más que para repeler 
la reivindicación del propietario,- supone necesariamente que 
el constructor se halla todavía en posesión del fundo. Si, pues, 

, se ha desprendido de la cosa sin tener la precaución de hacer­
se indemnizar, no le queda medio para conseguirlo; sólo con­
serva el recurso poco ménos que ilusorio de aguardar la demo­
lición del edificio que le permitirá reivindicar sus materiales. 
(Instit., § 30, eod.) 

Plantaciones.—Las reglas que acabamos de exponer relati­
vamente á las construcciones se aplican también á las planta­
ciones, saivo las diferencias que siguen: las plantas continúan 
siendo propiedad de su primitivo dueño hasta que arraigan en 
el suelo á que han sido trasportadas; lo mismo sucede con los 
granos miéntras no han germinado. (Instit., §§ 31 y 32.) Por 
consiguiente, hasta entóneos el primitivo dueño tiene derecho 
á la reivindicación. 

Pero desde aquel momento mismo en que las plantas han 
echado raices en el nuevo suelo y que las semillas han comen­
zado á germinar, pasan á ser accesorios del fundo y pertene­
cen al mismo propietario (flantm qua terree, coalescmt solo ce-
d%nt). El primitivo dueño pierde la propiedad tan irrevocable­
mente que ni áun la recobrarla en el caso de ser arrancada la 
planta. No puede invocar el dueño de la planta ó de las semi­
llas la acción de tigno Jmicto, siao que para obtener indemni­
zación utilizará la in factum. 

h. Accesión resultante de la proximidad d %n rio ó corriente. 
Aluvión.—Es un acrecentamiento insensible que se va for­

mando en las orillas sin que se advierta la cantidad que se 
añade á cada instante. (Instit., § 20, eod.) El aluvión aprove-



LIBRO SEGUNDO 467 

-cha de pleno derecho a l propietario ribereño cuando se trata 
-áe un at/er non Umitatus. l&lagernon limitatws es un campo 
•que no está ceñido más que por los límites naturales más 6 
ménos variables, como es el cauce de un rio, ISl ayer Umitatus, 
por el contrario, es una extensión geométrica de terreno cir-
"Cunscrita por límites fijos é invariables. Todas las tierras que 
se forman por aluvión fuera de estos límites son re nullms, 
-que adquirirá el primer ocupante,' pero en la realidad de los 
hechos, el propietario de un ayer Umitatus siempre suele ad­
quirir el aluvión, porque su proximidad le hace más fácil cual­
quier acto de ocupación (1). (L. 16, D., De adquir. rer. dom., 
l i b . XLI , tít. 1; L. 1, §§ 6 y 7 D., De flumin., lib. X L I I I , tí­
tulo XII.) 

El hecho de-haber sido arrancada por la corriente una por­
ción de tierra de un prédio y llevada hácia otro prédio inferior 
<5 hácia la orilla opuesta (Instit., § 2, eod.),. no altera la ín­
dole de la propiedad,- pero si los árboles que llevó consigo 
aquella porción de tierra comienzan á echar raices en el pré-

^dio inferior ó vecino, el terreno arrancado por el rio será ad­
quirido por el dueño de la heredad á que sé ha incorporado 
-.(mdefur acguisita). Tal es por.lo ménos la doctrina expues-ta 
« n el Digesto (L. 7, § 2, De ady. rer. dom., lib. X L I , tít. I), y 
l a que tenemos por más razonable (2). Sin embargo, parece 
•como si las Instituciones admitiesen una solución distinta, se­
gún la cual la parte de tierra que: arrastra el rio queda siem­
pre propia de su primitivo dueño, y únicamente los árboles 
que han echado raices siguen la suerte del prédio á que se han 
unido {videtur adqmsii(E, Instit., § 21) (3). 

Las islas 6 islotes que se forman en el lecho de los rios se 
consideran como accesiones de los prédios ribereños non Umi-

. tati, y por lo mismo pertenecen á sus respectivos dueños. Pero 

(1) V é a s e acerca de la d i s t i n c i ó n é n t r e l o s agri l imitat i y los agri non l imi i a t i , Á c -
• carias, Pr . de dr. rom. (2a ed ic ) , 1.1, n0 203 y s i g . 

(2) V é a s e en este sentido Or to lan , t . I I , n ° 380, texto y no ta l ; T h e z a r d , Rep .écr . 
.-sur le dr. rom., p . 94; Namur/Coars d'Insiit (2a e d i c ) . t . I , § 137, p . 187. 

(3) L a b b é , en su obra, dice que debe atenderse al texto de l a I n s t i t u í a cuando 
e l Digesto no sea t e rminante . V é a s e t a m b i é n á este objeto Ducaur roy , 1.1, n0 382; 

-de Fresquet , Tr. élém. de dr. rom., 1.1, p. 271; Maynz, t . ! , ' § 187, p . 559 (3a edic) ; 
Demangeat , 1.1, p . 441 y 442; Accarias, P réc . de dr. rom. {2a ed ic ) , t . I , n" 253, 

sp. 569, no ta !>; V a n Wet te r , Cours élémení. de dr. rom., 1.1. § 115, p . 407. 



468 DERECHO ROMANO 

¿en qué proporción? Si ha nacido la isla á uno de los lados, este-
es,- evidentemente más hácia acá de la línea imaginaria tra­
zada por mitad del rio, dicha isla se hará exclusivamente pro­
pia de los ribereños de aquel lado en que ha nacido. En otro-
caso, pertenecerá á loa ribereños de ambos lados, á partir de 
la-línea trazada por mitad del rio y en proporción á la longi­
tud de cada heredad en su orilla. (Instit., § 22, eod.) Pero en­
tiéndase que sólo se aplican estas reglas á las islas formadas 
por desecación del rio ó por aglomeración de sus arenas, por­
que si el rio, bifurcando su corriente en un punto determinado-
y tomando más abajo su primitivo cauce, forma una isla con 
una parte del campo de un particular, este campo no deja de 
pertenecer á su antiguo dueño. (§ 22, in fine.) 

Caso en que abandona el rio su cauce para tomar otro.—Sí-
un rio abandona completamente su cauce ordinario, éste, al 
quedar en seco, pertenece á los propietarios ribereños^siguien-
do las mismas reglas que se han explicado para la isla forma- • 
da por desecación ó aglomeración de tierra, sy por otro lado el 
lecho que de nuevo forma el rio, tomará la condición del rio 
mismo, esto es, se convertirá en res publica. Y si después de 
algún tiempo torna el rio á su primitivo cauce, el segundo á . 
su vez se hará propio de los que tienen heredades á lo largo-
de sus orillas. (Instit., § 23, eod.) Hé aquí la consecuencia ló­
gica de los principios, por más que sea muy rigurosa; pues 
hubiera parecido más equitativo adoptar la opinión de Pom-
ponio (L. 30, § 3, D., De adq. rer. dom., lib. X L I , tít. I), y 
atribuir la propiedad del cauce abandonado al dueño cujus 
antea fuit (1). 

Inundación.—'EsXs acontecimiento no altera en modo al­
guno la naturaleza del predio, de suerte que, cuando las • 
aguas se retiran, la heredad inundada continúa siempre perte­
neciendo al mismo propietario. (Instit., § 24, eod.) 

3o Derecho de accesión relativamente á las cosas mue­
bles.—En punto á los objetos muebles, la acción recibe nom­
bres distintos según la naturaleza del vínculo con que se reú­
nen las dos cosas en un solo todo. Los comentaristas la 11a-

(1) V é a s e acerca de este punto Maynz, Co%rs de dr. rom., t . I , § 187, p . 598,v 
no ta 6 (3a edic.)» 
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man, según los casos, especificación, adjunción, confusión y 
mezcla. 

Especificación.— Especificación es una palabra moderna, 
con que se indica el hecho de trasformar en un objeto nueyo, 
con la intención de apropiárselo, una cosa perteneciente á 
otro {e® aliena materia especiem aliquam faceré. L. 7, § 9, D., 
De adq. rer. dom., lib. X L I , tít. I) . Así, p. ej. hay especifica^ 
cion cuando se ha hecho vino, aceite ó trigo con uvas, aceitu" 
ñas ó espigas de otro; 6 un vaso con oro, plata 6 bronce aje­
nos, etc. (Instit., § 25, eod.).—¿A quién perteneceria la. nom 
species? ¿Perteneceria al dueño de la materia ó al especifica-
dor? Los sabinianos atribulan la nom species al dueño de la 
materia, porque, según su opinión, la materia conservaba 
siempre su naturaleza propia, y subsistia á pesar del cambio-
de forma {materia dat esserei). Los proculeyanos, por el con­
trario, atribulan el objeto elaborado al especificador, porque, 
según ellos, la forma es lo que á las cosas dá su utilidad prác­
tica. Sin la forma nada seria la materia: forma dat es se rei.. 
La forma de las cosas es, pues, lo que constituye su esencia^ 
la materia de que se componé no es más que un accesorio.. 
Jostiniano adoptó una solución intermedia que puso fin á la 
controversia {placuit media sententia). Si el objeto nuevo pue­
de ser restituido á su primitivo estado, á su forma primera, 
como por ejemplo: si se ha construido un vaso con un lingote 
de oro ó de bronce, la materia es siempre loque domina, y 
por consiguiente, la cosa nuevamente formada debe, según la 
opinión de los sabinianos, atribuirse al dueño de la materia.. 
Mas si, por el contrario, es imposible restituir ía materia á su 
primer estado, como sucede, por ejemplo, cuando se ha hecho-
vino con uvas ajenas, la materia primitiva se ha destruido, y 
por tanto, hay una creación nueva que, según los proculeya­
nos, debe corresponder al especificador. (Instit., § 24, eod.) (1) 
Pero siendo un principio de derecho que nadie puede enri­
quecerse perjudicando á otro, se deberá una indemnización,. 

(1) Estos pr incipios se aplican de i g u a l manera, no só lo al caso en que e l es­
pecificador ha trabajado con la ma te r i a de otro, s ino t a m b i é n cuando ha puesto-
u n a parte de mater ia propia . L a nueva cosa pertenece al especificador si es i m ­
posible vo lver la á su p r i m i t i v o estado. En caso cont ra r io , se hace c o m ú n y cada. 
Tino conserva la propiedad de su ma te r i a .—Sic , Fresquet, Tr. élém de dr. rom., 1 .1¿ 
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•ora al especificado!* por su industria, ora al dueño de la mate­
ria por esta misma. Los medios legales para obtener esta in­
demnización serán, según los casos, la excepción doli mali, ó 
mx& actio in factum, 6 la acción ad ecchUendum j áun en caso 
de robo, la acción f%rt i . (Instit., § 26 eod.) (1) 

Adjunción.—Los comentaristas comprenden bajo esta pa­
labra ciertos casos de accesión, de los cuales tratan las Insti­
tuciones en los párrafos 26, 33 y 34. Así, por ejemplo:, cuando 
se ha bordado un vestido con púrpura ajena, ó escrito en una 
hoja de papel ó de pergamino ó pintado sobre una tela de otros, 
¿á quién corresponde la propiedad del vestido, del manuscrito 
del cuadro? Al propietario de la cosa principal. Para deter­
minar cuál sea la cosa principal, no se puede fijar un princi­
pio único; á veces se consideran las cosas bajo el punto de 
vista de su utilidad, otros se aprecian por su valor y aun al­
gunas veces por su volúmen. 

Confusión.— Propiamente hablando quiérese indicar con 
esta palabra moderna, la unión de cosas líquidas. Hay confu­
sión, cuando se han confundido dos cantidades de vino, dos 
lingotes de oro ó de plata pertenecientes á dos personas dis­
tintas, de modo que resulte una sola cantidad de vino ó una 
sola barra de metal. 

¿A quien pertenecerá el resultado de la confusión? 
—'Conviene distinguir tres casos: si la confusión ha tenido lu­
gar por voluntad de los dos propietarios, el resultado les será 
común. Si la confusión se ha verificado por azar {fortuito, non 
volúntate dominorum) pero es posible la separación de los dos 
elementos que componen la cosa, cada uno de los propietarios 
puede Teivindicar la que le pertenece después de haber pe­
dido la separación. Si esta es imposible, el resultado de la 

p . 283, Demangeatj Cows élém. de dr. rom., t . I , p . 460; Accarias, P réc . de dr. rom. 
21 ed ic ) , t . rf p . 588, no ta 2; Vangerow, Leh rb ., t . I , § 310, n 0 1 ; V a n Wetter , 
•Cours élém. de dr. rom., t . í , § 99, p . 368 y s i g . —Contra, M ü h l e n b r u c h , Lehrb., 
t . 11, § 248, no ta 8; de Keller, Pand . , § 142, 2o; Maynz, Cours de dr. rom. (3a e d i c ) , 
1.1, § 185. 

(1) Han pretendido algunos autores que el especificador no adquiere n u n c a 
Ja nueva especie si no ha obrado con buena f é . V é a s e Arud t s , Lehr i . , % 155,nota3; 
Vindscbeid , tehrb. ,%. I , § 187, no ta 3.—Esta op in ión , s in embargo, es genera l ­
m e n t e rechazada por los modernos romanis tas . Véase V a n Wet te r , Cours élém. de 
dr. rom., 1.1, § 99, p . 369, nota 8. 



' LIBRO SEGUNDO 4TI 

confusión es común á los dos propietarios. (Instit., § 27, eod.) 
Si la bonfusion lia tenido lugar por la voluntad de uno de los 
propietarios sin concurrir la del otro, también será común el 
resultado de la confusión, á ménos que la cosa producida sea 
una nueva especie {nova species); entonces corresponde apli­
car las reglas de la especificación, y atribuir la cosa al espe-
«ificador, salva la indemnización debida al propietario por la 
materia. (L. 5, § 1, D., De rei vindic., lib. V I , tít. I.) 

Mezcla {conmixtio).—Úsase hoy esta palabra para designar, 
propiamente hablando, la reunión de objetos no líquidos, cu­
yas partículas siguen conservando una individualidad distin­
ta. Tal sucede cuando se ha mezclado, por ejemplo, el trigo 
propio con el ajeno. Los mismos principios que acabamos de 
consignar relativamente á la confusión, se aplican á la mez­
cla, salvo ciertas diferencias poco importantes. (Instit., § 28, 
Md.) 

111. De la tradición. 

Definición.—La tradición es la entrega de la posesión de 
una cosa. 

Condiciones necesarias para que la tradición produzca la 
propiedad,- Respecto al que enajena: Io la condición de propieta­
rio; 2o la voluntad de enajenar; 3o la capacidad; Respecto al 
fwe adquiere: Io la voluntad de adquirir; 2o la capacidad. Es 
preciso, además, que de un modo cualquiera se haya puesto la 
cosa por aquel que la enajena á "disposición del adquisidor, 
(Instit., §§'40-47.)^ 

No siendo susceptibles las cosas incorporales de posesión 
propiamente dicha, no se pueden adquirir por tradición. Sin 
embargo, háse venido á reconocer para las cosas incorporales 
una ^«í¿m-posesion, y desde aquel momento se ha podido ad­
quirirlas por una ^«^'-tradicion unius et jaaHentia al-. 
terms).. 

B . MODOS DE ADQUIRIR POR DERECHO C1YIL. 

Estos modos son seis: la mancipación, la cesión en dere­
cho, la tradición, la usucapión, la adjudicación y la ley. (ül-
piano, Regí., tít. XIX, § 2.) 
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I . Be la mancipación. 

La mancipación es una venta ficticia {imaginaria venditio), 
acompañada de gestos j palabras sacramentales; exige la pre­
sencia del vendedor (mancipans), del adquisidor {accipiens) de 
un porta-balanza (lihrifens) y de cinco testigos todos ciudada­
nos romanos púberes. Este modo sólo se aplica á las cosas 
tnanci^i (1). (ülp. Eeg., tít. XIX, §. 7.) 

I I . De laMsion «injwe.* 

La cesión in jure es un proceso ficticio. El adquisidor rei­
vindica como suyas las cosas que pretende adquirir; el vende­
dor guarda silencio y no contradice la pretensión del deman­
dante; el magistrado hace constar este acuerdo adjudicando el 
objeto del litigio al que lo ha reclamado. Cederé injure signi­
fica, pues, renunciar en presencia del magistrado. Este modo 
de adquirir la propiedad es común á las cosas mancipi y á las 
%ec mancifii. (Gayo. C. I I , §§ 24 y 25; Ulpiano, tít. XIX, 
§§ 9 y 10.) 

• I I I . De la tradición. 

La tradición, modo de transmitir la propiedad según el de­
recho de gentes, fué aplicada á la transmisión de la propiedad 
quiritaria de las cosas nec mancipi. (ülpiano. Regí., títu­
lo XIX, § 7.) 

IV. Be la lísucayion. 

La usucapión es la adquisición de la propiedad por la po­
sesión prolongada durante cierto tiempo. Este modo de trans­
misión se aplica lo mismo á las cos&s mancipi que á las nec 
mancipi. Lás Instituciones tratan esta materia muy extensa­
mente en un título especial. (V. más adelante, tít. V I , p. 173 
J sig.) 

(1) C o n s ú l t e s e para m á s detalles Pellat , Propr. et usufr., p . 13 y s i g . 
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V. De la adjudicación. 

La adjudicación es la atribución de la propiedad hedía por 
«1 juez fjwdex) en un litigio sobre partición de una herencia 
(familia erciscimdm), <5 división de la cosa común {communi 
dividmdó), 6 en un proceso que tenga por objeto la fijación de 
límites entre propiedades contiguas (T&tóm regundorum) { l ) . 
Este modo trasñere indistintamente la propiedad de las cosas 
mancipij délas nec mancipi. (Ulpiano, tít. XIX, § 16.) 

V I . De la ley. 

La ley se considera muchas veces como una causa de ad­
quisición de la propiedad, como en el caso de un legado fer 
mndicationem j en virtud de las leyes Julia y Papia Poppfea 
respecto de las partes caducas, (ülpiano, Regí., tít. XIXr 

T I T U L O I I . 
H e l a s cosas corporales é incorporales. 

Las cosas que Componen el patrimonio de los particulares 
se dividen en cosas corporales é incorporales. (Instit., pr., 
l ib . I I , tít. 11.) 

Definición,—Las cosas cor^ora^í son aquellas que caen 
bajo el dominio de los sentidos, que se perciben por medio del 
tacto {qua tangi jpossunf), como un caballo, una casa, etc. 

Las cosas incorporales, qviQ no afectan á los sentidos, que no 
tienen una entidad física fquoe. tangi non fossunt), son concep­
ciones jurídicas que no tienen más que una existencia abstrac­
ta, como por ejemplo: el derecho de sucesión, el de usufructo, 

(1) Véase acerca de estas tres acciones infra, l ib- IV, t i t . V I . 
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el de uso, etc. (Gayo, C. I I , §§ 12 y 13,- Instit., § 1, eod.) Poco 
importa que la obligación tenga por objeto una cosa corporal; 
el derecho que de la misma cosa nos proviene no deja de ser 
una cosa incorpórea. Ejemplo: la herencia comprende cosas 
corporales; los frutos que percibe el usufructuario de un pre­
dio son también cosas corporales; pero el derecho de herencia 
y el derecho,de usufructo son cosas incorpóreas. Entre las co­
sas de esta especie que tenemos en nuestro patrimonio se com­
prenden todos los derechos reales (á excepción del derecho de 
propiedad) y los derechos personales. 

Derechos reales y derechos personales.—El origen de 
los derechos reales se halla en la lucha del hombre contra la 
naturaleza; los derechos personales han sido creados por las 
relaciones de los hombres entre sí. Entre los derechos reales 
compréndense los de propiedad, de servidumbre, de enfiteusis, 
de superficie, de prenda y de hipoteca (1). Entre los derechos 
personales se colocan todos los que dicen relación al estado del 
hombre, los que modifican su capacidad de obrar, la de adqui­
rir bienes y la de disponer de los mismos. 

Analogía entre el derecho real y el personal.—El de­
recho real y el derecho personal constituyen él patrimonio y 
ofrecen un carácter esencialmente pecuniario. Yo puedo ven­
der un campo de mi propiedad y obtengo en cambio una can­
tidad de dinero. Por otro lado, la persona que ha contraido en 
mi favor la obligación de hacer una cosa cualquiera, podrá ser 
condenada, si no cumple la obligación, á pagar los daños y 
perjuicios que me haya ocasionado. 

Diferencia entre los derechos reales y los personales •> 
—Estas diferencias son numerosas: 

. Io Bajo.el doMe punto de vista de la adquisición y de la trans­
misión.—131 derecho real, por su origen mismo, se adquiere me­
diante la toma de posesión. Este acto puede ser solemne ó fic­
ticio. Poco importa que para, obtener mayor simplicidad y ra­
pidez se haya modificado la forma; no por esto deja de ser pre­
cisa la toma de posesión. El derecho personal, por el contra-

(1) V é a s e sobre esta impor tan te mate r ia Pellat, Exposé des principes génér. dw 
dr. rom. sur Id propiéíé et ses principaux démenbrements, suivi d'une traduction et d'un 
comment. du l i v . V I des Pand. (2a e d i c ) . 
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rio, no requiere más qae un cambio de palabras, un apretón 
de manos, etc. 

2o Bajo el punto de vista del modo como se ejercitan.—El de­
recho real se manifiesta por actos de posesión. Por el contra­
rio, cuando uno se obliga como deudor nuestro, la relación 
creada entre ambos no se revela por ning-un signo exterior. No, 
hay nada visible, no puede haber posesión. 

2? Bajo elfimto de vista de las acciones que sirven para prote­
ger el derecho.—El derecho real está garantido por una acción 
in rem que se dirige inmediatamente á la cosa objeto de mi 
propiedad, y mediatamente contra la persona que se ha inter­
puesto entre la cosa y yo. El derecho personal está garantido 
por una acción in personam, que tiene por objeto una presta­
ción que no puede concebirse independientemente de la per­
sona del deudor. 

4o Bajo el punto de vista del carácter mismo del derecho.— 
El derecho real tiene un carácter exclusivo; por el solo hecho 
de hallarse una cosa en mi patrimonio^todos los demás hom­
bres quedan excluidos de*la propiedad de la cosa. Por el con­
trario, puede suceder muy bien que yo tenga un cre'dito con­
tra una persona y todos los demás no tengan ninguno contra, 
la misma persona (1). 

T I T U L O I I I 
H e l a s s e r v i d u m b r e s . 

División.—Las servidumbres son de dos clases: servidum­
bres reales ó prediales {froidiorum jura), y servidumbres per­
sonales (personarum servitutes). 

(1) Accarias {2a edic.)* 1 .1 , n0189, p . 416, nota 4, hace notar , con r a z ó n , que las-
ventajas que proporcionan los derechos personales no se conciben fuera del es­
tado de sociedad, a l paso que las del derecho de propiedad se conciben t a m b i é n 
en provecho de un hombre que viviese absolutamente aislado. Pero en este caso-
no c o n s t i t u i r í a n u n derecho propiamente dicho, porque todo derecho supone un . 
objeto pasivo. 
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I . De las servidumbres reales ó prediales. 

Definición.—Es real ó predial la servidumbre cuando re­
cae sobre un inmueble en provecho de otro inmueble. Esta­
blece una relación de derecho entre dos heredades. La here­
dad que presta la servidumbre se llama predio sirviente; la 
que se aprovecha de la servidumbre se USLUÍSÍ predio dominante. 

División de las servidumbres prediales.— Las servi­
dumbres prediales se clasifican en rústicas y urianas. 

Definición de las servidumbres prediales rústicas.-—Son es­
tas servidumbres (y%m^n^í&or«m rusticorum) las que existen 
y se conciben independientemente de toda idea de construc­
ción ó edificación {¿[uae in solo consistunt). Estas servidumbres 
afectan al suelo; no tienen más objeto que favorecer el in­
terés de la agricultura y hacer más productivos los predios 
rústicos (1). Tales son, por ejemplo,, las servidumbres de paso, 
de acueducto, de pastos, etc. (Instit., § 1, lib. ÍI, tít. III .) 

Definición de las servidumbres prediales urbanas.—Entién­
dese por servidumbres prediales urbanas {jura praediorum ur-
•ianorum) las que llevan necesariamente al ánimo la idea de 
un edificio, de una construcción {quae in superficie consistunt). 
Estas servidumbres afectan á la Superficie; no tienen más ob­
jeto que proporcionar más comodidad á las habitaciones (2). 
Tales son, por ejemplo, las servidumbres de luz, de vista, etc. 
(L. 1, pr,, D. , Comm.̂  'praed.̂  lib. V I I I , tít. IV; Instit., 

1, eod.) 
Importancia de esta distinción.—Tiene importancia bajo 

tres distintos conceptos: Io Las servidumbres prediales rústi­
cas eran res mancipi (Gayo, C. I I , § 19), al paso que las pre­
diales urbanas se clasificaban entre las res-nec mancipi.— 
2o Era preciso averiguar á qué clase pertenecia una servidum­
bre para resolver, ya de qué manera podia constituirse, ya se-

(1) V é a s e Machelard, Rev. c r i t . de legislat., t . X X I X , p . 251 y sig1.; D e m a n -
:geat, Cours élém. de dr. rom. , t . I , p . 484; Maynz Cours de dr. rom., t . I , § 218, 
p . 701 y sig1. (3a ed ic . ) -—Véase , s in embargo, Accarias, P r é c . de dr. rom. (2* edie. j , 
t . I , n0 269, p . 609, n o t a S . 

(2) I d . , i d . 
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gnu qué reglas podían extinguirse.—3o La imposibilidad de 
que una servidumbre sea objeto de un fignus 6 de una hyfo-
theca se ha establecido positivamente con referencia á las ser­
vidumbres urbanas. (L. 11, § 3, D., De pignor. ethyfoth., l i ­
bro XX, tít. I). Por el contrario, la hipoteca se consideraba 
lícita cuando recala sobre una servidumbre rústica, princi­
palmente sobre los derechos de paso y de acueducto. (L. 12, 
D., eod.) (1) 

¿Cuáles son las principales servidumbres rústicas?— 
'Cuatro son las más importantes y antiguas: Io La de iter, esto 
es, el derecho de tránsito {eundi gratia) á pié, á caballo 6 en 
litera, que no comprende el derecho de conducir ganados ni 
carruajes [non etiam jumentum agendi vel vehiculwm).—2o La de 
actus. o sea el derecho de conducir rebaños, hacer pasar un 
carruaje ó una carreta. Esta servidumbre comprende general­
mente la de iter {q%i actum habet et iter liabet eoque %ti fotest 
etiam sine jumento). El actus existe alguna vez sine itinere.— 
3o La de via, esto es, el derecho de pasar y de servirse de un 
camino para toda especie de usos. La vio, debe tener una an­
chura determinada de ocho piés in porrectum y de diez y seis 
pies en l&s reYuelt&B [in anfractum) M. Demangeat (Cours 
élém. de dr. rom., 1.1, p. 490j, ha determinado con toda preci­
sión el carácter distintivo de la via, diciendo «que la vía' im­
plica en el fundo sirviente un caminó por donde la servidum­
bre se ejerza, miéntras que cuando uno tiene solamente la de 
iter 6 la de actus, pasa como puede á través del prédio sirvien­
te, poniendo continuo cuidado en no perjudicar las cosechas.» 
—4o La de aqumductus, 6 sea el derecho de hacer pasar él 
agua por la heredad de otro. 

Las Instituciones añaden á esta enumeración otra série de 
servidumbres que muy probablemente no se pusieron en prác­
tica hasta época muy reciente, asimilándose á las antiguas (2). 
Tales son: Io La de aquae kaustus, ó sea el derecho de sacar 
agua.—2o La de pecoris ad aquam adpulsus, 6 sea el de abre­
var ganados.—3° La da j%s pascendi, 6 sea el derecho de apro­
vechar los pastos.—4o l&ljus calcis coquendae, 6 sea el derecho 

(1) V é a s e sobre l a cri t ica de este derecho de hipoteca M a c h o l a r á , l oc . c í t . , p.5'20 
. y s ig- .—Véase, sin embargo, M. Demang-eat, op. cit . , p . 488. 

(2) S ic . , Machelard, l o e c i t . , p . 526. 

23 
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de cocer cal.—5o Wijus arenae fodiendae, 6 sea el derecho de 
extraer arena. (Instit., § 2; eod.J 

¿Cuáles son las principales servidumbres urbanas?— 
La Instituta cita como ejemplos: Io La servidumbre oneris fe-
rendi, 6 sea el derecho de apoyar una obra sobre el edificio ve­
cino.— Esta servidumbre ofrece una particularidad notable. 
Sabido es que las servidumbres tienen como carácter general 
el de obligar al propietario del prédio sirviente á dejar hacer, 
á no ejecutar ciertos actos, pero no compelerle á hacer alguna 
cosa, á obrar, á prestar un servicio. Sin embargo, y por excep­
ción, la servidumbre oneris ferendi envuelve para el propieta­
rio de la cosa sirviente la obligación de mantenerla en buen 
estado, de reparar las construcciones cuando se deterioran, lo 
cual constituye una obligación de hacer. (L. 6, §§ 2 y B; L,. 8, 
pr., y § 2, D., Si servit. mnd., lib. V I I I , tít. V.) De todas 
suertes, el propietario del fundo sujeto á servidumbre puede 
librarse.de la oblig ación abandonando la propiedad. (L. 6, D., 
eod.)—2o La servidumbre tigni inmitendi, 6 sea el derecho de 
apoyar vigas ú otros materiales de construcción en la pared 
del vecino.—3o La servidumbre stülicidiiml fluminis recipien-
di 6 avertendi, 6 sea el derecho de dejar correr ó de dirigir á 
la propiedad vecina las aguas del tejado, ya gota á gota, ya 
reuniéndolas en una canal.-—4° La servidumbre slillicidii mi 

Jluminis NON recipiendi, derecho de no recibir las aguas ni la 
cloaca del vecino. ¿Cómo explicar la contradicción que resulta, 
de que dos facultades opuestas, cual lo son stillicidii mi Jlumi­
nis recifiendi mi NON recipiendi constituyan ambas una servi­
dumbre, cuando en realidad lo contrario de la servidumbre 
debe ser el derecho común? Acerca de este punto se ha sus­
citado gran controversia y se han propuesto distintas solucio­
nes. Según Pothier (Pand. Justinian., Tit. De servit. pmd. 
w l . ) núm. 11), existia servidumbre stillicidii NON recipiendi 
allí donde imponiendo las ordenanzas locales, como derecho 
común, la obligación de recibir las aguas de las casas inmedia­
tas, se adquiría del vecino el derecho de no recibir las aguas 
pluviales (1). Según otros intérpretes, la expresada servidum-

(1) Véase en este sentido Ducaurroy, Inst i t . de Just. {5a e d i c ) , t . I , n" 421; Orto-
laTi,Explic. hist. des Insti t . , t . I I , n0 455 (T ed ic) ; de B'resquet, Tr , élém, dedr.rom., 

\ 
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bre nacía cuando por estar gravado un prédio con la de stüli-
cidii vel ñurninis recipendi, el propietario redimia la carga 
impuesta sobre su heredad, adquiriendo del propietario domi­
nante la servidumbre contraria stillicidii vel fiuminis NON reci-
piendi (!)• —5o La servidumbre altius vel NON altius tollendi, 
6 sea el derecho de levantar 6 no levantar una edificación 
hasta una determinada altura. Este caso está sujeto á las mis­
mas interpretaciones que el precedente. 

MODOS DÉ CONSTITUIRSE LAS SERVIDUMBRES. 

Modo especial de las servidumbres prediales rústicas. 

La mancipación. (Gayo, C. I I , § 29). Con todo, M. Ma­
chelard pretende {Rev. crit. de legisl., t. XXX, p. 267), que no 
podian ser adquiridos por mancipación los derechos de paso y 
de acueducto, constituidos con el propósito de mejorar las con­
diciones de un j9ríBí?wm íír(5íí%%m. Conviene recordar que la 
mancipación, como modo de adquirir, habia desaparecido ya 
en la época clásica del derecho romano junto con la distinción 
A.Q res mancipi y nec mancipi. 

Modos comunes á las servidumbres rústicas y urbanas. 

Derecho civil antiguo.—Io La cessio injure fué el modo 
más frecuentemente usado en los actos entre vivos. (Gayo, 
G. I I , § 29). 2o La adjudicatio creaba también servidumbres en 
los juicios divisorios, ya se tratase de una cosa indivisa, ya de 
una sucesión. Pero es preciso advertir que en este caso no po­
dia existir la servidumbre si no se habia constituido en virtud 
de un juicio legítimo, regido por el derecho civil. (L. 18, D., 

1.1, p . 292y sig.; Maynz, Cows^ de dr. rom. , t . I , S 219, p . 706, tex to y n o t a 8 (3a edi­
ción); Señill ing1, BemerJíungen uber Romische Rechtsgeschichte, p . 147, y Lehrbuc l i 
§ § 1 4 9 y 190. 

(1) S i c , Demangeat, Cours élém. de dr. rom., t . I , p . 493 y s i g . ; Acearias, P r é c . 
de dr. rom. (2a ed ic ) , 1.1, n " 268, p . 606 y 607, texto y no t a 1; Vangerow, Lehrb., t . II> 
§ 338; V a n Wetter , Cours élém. de dr. rom., 1.1, § 139, p . 485. T a l es t a m b i é n l a ex ­
p l i cac ión dada por M. L a b b é en su obra. 
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Comm. divid., lib. X, tít. I I I ; L. 16, §§ I , 2, D., Famil. ercis-
cund., lib, X, tít. I I) . 3o Por el testamento, que si bien más ge­
neralmente utilizado para crear servidumbres personales, solia 
emplearse también para la constitución de servidumbres pre­
diales. Así un testador puede legarme el derecho de apoyar 
una viga en la pared de su finca; y puede también legarme la 
propiedad de un fundo gravándole con una servidumbre á fa­
vor de otro fundo que haya dejado á sus herederos. En el pri­
mer supuesto h&hvé, transíatio de la servidumbre, y en el se­
gundo deductio. (L. 19, pr, D., De usufr., lib, V I I , tít. I.) 

La usucapión, que supone la posesión, no puede aplicarse á 
las servidumbres que por su naturaleza no son susceptibles ele 
ser poseídas. Así lo establecía la ley Scriionia, de cuya fecha 
no tenemos noticia. (L. 4, § 29, D,, De usurp., lib. X L I , títu­
lo III .) 

Derecho pretoriano.— Conforme á él establecíanse las 
servidumbres: Io Por caasi-tradicion (L. 4, pr,, D., Deservit., 
lib. VI I I , tít. I); 2o por una retención 6 reserva en la tradición 
de la propiedad (L. 6, pr., D., Comm. prced., lib. V I I , tít. IV); 

. 3° Por masi-possessio longi ím^om sujeta, en cuanto á su du­
ración, á las reglas del derecho común (1); 4o Por adjudicación 
del jaez en los juicios no legítimos, pero regidos por el dere­
cho pretoriano. (L. 44, § 1, D,, Famil. atrcisc:, lib. X, tít. I I ) . 
Adviértase que no podía establecerse ninguna suerte dé servi­
dumbre sobre los fundos provinciales por no ser susceptibles 
de propiedad civilis; pero, sin embargo, á merced de ̂ «c-
tos y estipulaciones podían los particulares crear entre sí rela-

(1) E n la segunda ed ic ión de su Préc i s de i r . rom., n " 271, p . 615, cons igna 
M. Accarias una opm}on cont rar ia . S e g ú n este sabio romanis ta , era el Juez qu i en , 
á t ' e n ó r d e l o s pr incipios de l derecho pre tor iano, r e s o l v í a s e g ú n su a rb i t r io s i e l 
t iempo durante el cual se habia ejercido l a servidumbre habia sido suficiente para 
que se considerase adquir ida por la Zon^a^ossmío; no era, pues, en todo caso ne­
cesario el t rascurso de diez ó ve in te a ñ o s . K l a rgumento en que apoya Accarias 
su doct r ina es só lo de palabras: hace notar que los textos, en vez de usar la frase 
quasl longi iemporis possessio emplean pr incipalmente las expresiones quasi-posses-
sio, longa consuetndo, longi temporis consuetudo, longum tempus. No podemos a d m i t i r 
que se dejase al Juez esta facultad de a p r e c i a c i ó n y por lo m é n o s q u i s i é r a m o s a r ­
gumentos m á s convincentes que los propuestos por Accarias. Es ta es t a m b i é n 
l a op in ión de M. Lyon-Gaen, respecto á Accarias, Rev. cr i t . de légis la í . , t . 111,1874, 
p . 894 y 395. 
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ciones análogas á las servidumbres. (Gayo, C. I I . § 31) (1). 
Derecho justinianeo.—La mancipación y la cessio i n j u r e 

habian desaparecido. Los principios del derecho pretoriano re­
cibieron la sanción del derecho civil. Desde aquel momento 
las servidumbres se adquirierony^r*? cimli: Io Por cuasi-tradi-
cion. Ha sido cuestión vivamente controvertida entre los mo­
dernos intérpretes la de si en tiempo de Justiniano bastaba la 
simple convención para establecer una servidumbre, ó si era 
preciso además que mediara una cuasi-tradicion de derecho 
por parte de aquel que se impone la servidumbre (2). 2o Por la 
retención ó reserva en la tradición de la propiedad. 3o Por la 
adjudicación, sin distinguir entre el judicium legitim,um y el 
non legitimum. 4o Por legado hecho en un testamento. 5o Por 
el uso continuado, prcBscriptio longi temporis, mediante las tres 
siguientes condiciones: que haya cuasi-posesion de la servi­
dumbre,- que la posesión tenga justa causa y se disfrute de 
buena fé (3),- que haya sido continuada de una manera no vi­
ciosa, neo vi nec clam neo precario, y sin interrupción durante 
diez años entre presentes y veinte años entre ausentes. (L. 12, 
C, De proescript, longi temp., lib. V I I , tít. XXXIIL) 

Modos de extinción de las servidumbres.—Las servi­
dumbres se extinguen: 

Io Por el no uso, cuya duración, al principio de dos años 
{biennium), fijóse por Justiniano en diez años entre presentes 
y veinte años entre ausentes (L. 13, C, Be sérvit . , lib. I I I , tí­
tulo XXXIV). Respecto á las servidumbres prediales rúst icas , 
el plazo comiénzase á contar desde el punto mismo en que el 
derecho-habiente dejó de usar la servidumbre. Respecto á las 

(1) V é a n s e acerca del uso de estos pactos y est ipulacionesDemangeat, ob. c i t . , 
p . 498 y 499; y Maynz, ob. c i t . , t . 1, § 225, p . "722 (3a e d i c ) . 

(2) Véanse para m á s detalles sobre dicba d i s c u s i ó n , Blondeau, Chrestomathie, 
p . 413; Pel la t , Propr. et usufr., p . tO; de Fresquet , Tr . élém. de dr. rom. , t . I , 
p . 296; Maynz, Cours de dr. rom., 1.1, § 2 2 6 , p . 725(3" e d i c ) ; Namur , Cours d ' Inst i t . 
(2° e d i c ) , t . I , § 180,p. 247y s i g . ; Vangerow, L e h r b ^ t . 11, % 350; Van Wet ter , Cours 
élém. de dr. rom: , t . I , § 1 4 0 , p . 490y sig'.; Krans , Tr . des dr. d ' u s u f r 2 1 y s i­
guientes . 

(3) La necesidad de u n j u s t o t í t u l o y de buena fé para l a u s u c a p i ó n de las ser­
v idumbres , ba sido v ivamente discut ida por a lgunos i n t é r p r e t e s del derecho ro-
j n a n o . V é a s e , respecto á esta interesante c u e s t i ó n , Van W&tter, t . I , § 143, p . 497, 
texto y notas 15-16. 
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servidumbres urlunas el plazo se cuenta de sde que por parte 
del propietario del fundo sirviente se realiza un acto contrario 
á la existencia de la servidumbre {aliquid novi) (1). Esto es lo 
que se llama usucapió Uiertatis. Además, sólo se adquiere la 
liberación en tanto el nuevo estado de cosas producido por 
aquel acto de usurpación se hubiese sostenido hasta el momen­
to en que acaba el término de la usucapión. (L. 6, pr. D., 
eod.) Conviene advertir que el uso debe corresponder al título 
constitutivo de la servidumbre (per modumj. El uso irregular 
de la servidumbre equivale al no uso. 

2o Por la ruina, désfruccion ó transformación radical de uno 
de los fundos dominante ó sirviente, como por ejemplo, cuan­
do se derriba el ediñcio que presta ó el que goza la servidum­
bre. Pero si las cosas vuelven más adelante al estado en que 
se hallaban con anterioridad á la destrucción, revivirá la ser­
vidumbre siempre que durante aquel intervalo no se hubiera 
extinguido por el no uso. {JJtiliUr txigit ut idem intelligatur). 
(LL. 20, 22, 23, D., Qiíemad. servil amitt., lib. VIH, tít. TI.) 

3o Por la confusión, cuando se concentran en una sola per­
sona los derechos de propiedad y de servidumbre {nemini res 
sua servit). (L. 1, D., eod.) 

4° Por renuncia áel propietario de la heredad dominante. 
Sin embargo, si una servidumbre indivisible pertenece á va­
rios en común, la renuncia no producirá efecto absoluto sino 
cuando la hicieren todos los co-propietarios. (L. 32, pr. in fne, 
D., De servil, prodd. ur i . , lib. V I I I , tít. I I , y L. 34, pr., D.̂  
De serv. prwd. rustió., lib. VI I I , tít. III .) 

5o Por la resolución del derecho del causante, en virtud de 
la regla: resoluto jure concedentis, resolvitur jus concessum. 

I I . De las servidumbres personales. 

Definición.—Son servidumbres personales aquellas que se 
constituyen á favor de una persona física ó moral sobre cosas 

(1) Esta diferencia entre las servidumbres r ú s t i c a s y las servidumbres urbanas 
a ú n existia en t iempo de Just in iano. S in embargo, se ha discutido mucho este 
pun to . V é a s e Gla.sson,Extinctiondes charges réellespar laprescription, Rev.praé¿ de i r ' 
franc., 1872, t . I I , p . 369 y s i g . — V é a s e t a m b i é n infra, p . 190, no ta 1 . 
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muebles ó inmuebles, y que se extingnien de pleno derecho 
por la muerte ó después de un lapso de tiempo determinado. 
(Instit., § 3, lib. I I , tít. lY; L. 8, D., Beusufr. leg., libro 
XXXII I , tít. II .) 

Tres son las servidumbres'personales: el usufructo, el uso 
y la habitación. 

T I T U L O I V . 
P e í usafruclo. 

, Definición,—El usufructo es el derecho He usar las cosas 
de otro (jus alienis redus utendi) y percibir los frutos {fruendi), 
salva, rermi substantia. (Instit., lib. I I , tít. IV,• L. 1, D., 
De usufr., lib. V I I , tít. I.) 

Las últimas palabras de esta definición, salm rerum s%bs-
tantia han dado lugar á varias y distintas interpretaciones: 
Io Algunos jurisconsultos las traducen así: Derecho de usar y 
de gozar... con la obligación, de conservar la sustancia. Esta pri­
mera opinión, casi unánimemente rechazada por los romanis­
tas de la Facultad de París, ha sido desenvuelta con intelig-en-
cia por M. Ortolan (I). 2o Otros jurisconsultos, apoyados en 
la definición que da Teófilo en su paráfrasis de la Instituta 
(tít. I , lib. I I , tít. IV, p. 271), opinan que las palabras salm 
rerum substantia se refieren á la duración del usufructo, y 
quieren significar: mientras dure la sustancia de la cosa. Esta 
opinión parece confirmada por la frase que añaden las Institu­
ciones á la definición del usufructo: est enim jus in corpore 
quo subíalo et ipsum tolli necesse est. Desarrollada por M. Du-
caurroy es la más generalmente admitida por la Facultad de 
París (2). 3o Según otra interpretación deben traducirse así 

(1) V é a n s e , en este sentido, Gluch, Erlanter der Pand, I X , § 631; Maynz, Cours de 
dr. rom. , t . 1, § 212, p . 691, no ta 1 (3a e d i c ) ; Or to lan , Explic. hist. des Ins t i t . , t . 11, 
n0473 (Ia e d i c ) ; de Fresquet , T r . élem. de dr. rom. , t . 1, p . 295 .—Véase a d e m á s e l 
a r t . B T S d e l C ó d . c i v . f ranc. 

. (2) S i c , Ducaur roy , Ins t i t . de Juslinian., t . I , n0 430; Accarias, P r é c . de dr^ rom. 
^ e d i c ) , t . l , n 0 274. 
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las palabras salva rerum suistantia: «miéntras conserve su: 
primitivo destino.» La substancia, dicen los partidarios de esta 
opinión, no es solamente lo que dá existencia á la cosa, sino 
que bajo el punto de vista jurídico, es lo que dá á las cosas una. 
utilidad, un destino propio. Por esto un objeto dado en usu­
fructo puede perder su primitivo destino, dejar de producir la 
misma utilidad, sin desaparecer completamente'. Así el que 
goza el usufructo de una casa no conservará el derecho de-
aprovecbarse del terreno cuando un incendio destruya el edi­
ficio. El usufructo queda extinguido, porque la cosa pierde su 
primitivo destino (1). 4o Por último, algunos autores pretenden 
que aquellas palabras debieron referirse únicamente á la cua­
lidad de la cosa, significando que sólo cabrá usufructo sobre 
las cosas de las cuales puede usarse y gozarse sin consumirlasr 
sin destruirlas (2), 

Constitución del usufructo.—El usufructo puede consti­
tuirse de tres maneras distintas: por un acto del propietario^ 
por un acto judicial y por la ley. Sólo nos ocuparemos de la 
constitución del usufructo por acto del propietario, toda vez, 
que esta es la manera más usual. 

Modos de constituirse el usufructo por un acto deL 
propietario.—Son distintos según examinemos el derecho an­
terior ó el posterior á Justiniano. 

Antes de Justiniano existían dos modos: 
Io La in, jure cessio era el modo más propio para constituir-

el usufructo entre-vivos (Gayo, C. I I , § 30). No se podia esta­
blecer directamente el usufructo por la mancipación, porque no 
formaba en el número de las cosas manfiipi. Pero aquel que-
mancipaba la propiedad de su fundo á un tercero, podia dedu­
cir el usufructo, de suerte que la nuda propiedad perteneciese 
á uno y quedase reservado al otro el usufructo. Así es como se 
llegaba indirectamente á constituir este derecho por la manci­
pación, (Gayo, C, I I , §§ 25 y 33.) 

2o El usufructo se constituye muy frecuentemente por me-

(1) M. L a b b é ha incl inado recientemente M c i a esta op in ión todo el peso de s i* 
au to r idad . 

(2) V é a n s e en este sentido, Galvanusj Disert. var. de usuf., cap. IV^ p . 27 y 28= 
Demangeat, Cours élém. de dr. r o m . ¡ t . I , p . 505 (2a e d i c ) ; Namur , Cours d ' I n s í i t ^ 
{2a e d i c ) , t . I , § 169, p . 229. 
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-dio de un legado, porque la creación de aquel derecho suele ser 
un acto de última voluntad. Tres son los modos de leg-ar el 
usufructo; el testador lo ha legado directamente {usumfructnm 
feya^m'í). Ejemplo: To lego á Ticio el usufructo del fundo Cor-
neliano. En este caso el heredero tendrá la nuda propiedad y 
el legatario el usufructo. El testador lega á Ticio la propiedad 
del fundo Corneliano, hecha deducción del usufructo {deducto 
usufructo); en este caso el legatario tendrá la nuda propiedad 
y el heredero el usufructo. El testador hace dos legados, á 
Primus del usufructo y á Secundus de la propiedad, ménos el 
usufructo {deducto usufructué) del fundo Corneliano; Primus 
llevará el usufructo, y Secundus la nuda propiedad. Nótese 
que en el último casó .citado es de grandísima importañcia la 
frase deducto usufructu. En efecto, si el testador hubiese lega­
do pura y simplemente á Secundus el fundo Corneliano, este-
legaxlo hubiera comprendido en sus términos generales la pro­
piedad y él usufructo. Secundus se hallarla, pues, favorecido' 
con la nuda propiedad de todo el fundo, y además con la mi­
tad del usufructo, v y Primus tendría solamente la otra mitad 
de este último. 

La tradición, según el derecho civil, no podia emplearse 
para constituir el usufructo por ser un modo de enajenación 
propio de las cosas corporales. Pero el pretor introdujo algún 
temperamento al rigorismo del derecho civil, admitiendo que 
pudiera conferirse el usufructo por cuasi-tradicion, y sancio" 
nando esta reforma por medio de la acción Publiciana y de los 
interdictos. (L. 11, § 1, D., Be Publ. act., lib. V I , tít. II .) 

En tiem¿po de Justiniano fueron cinco los principales modos-
de constituir el usufructo: la tradición, el legado, la ley, el 
fideicomiso, los pactos y las estipulaciones. 

Io La tradición ha sido consagrada por Justiniano como 
medio de transmitir el usufructo. (L. 3, D., De usuf., lib. VI I , 
tít. I ; L. 11, JD., De Pulí , act., lib. VI , tít. I I ; L. 11, Q,uil). 
mod. us., lib. VI I , tít. IV.) 

2o El legado, uno de los antiguos modos de constituir el 
usufructo, concedió al legatario, desde la época de Justiniano, 
no solamente acciones personales, sino también acciones rea­
les é hipotecarias. (Instit., § 2, lib. I I , tít.,XX.) , 

24 
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3° La ley concede al padre el usufructo del peculio adventi­
cio de su hijo. (Instit., § 1, lib. I I , tít. IX.) 

4o El fideicomiso fué reconocido por Justiniano cual otro 
de los modos constitutivos del usufructo. (L. 9, De usuf. ley., 
lib. XXXIII , tít. II.) 

5o Por último; los pactos y estipulaciones pueden utilizarse 
también para constituirlo. (L. 2, C, De fals. caus,, lib. V I , 
tít. XLIII) . Pero los pactos y estipulaciones, ¿darán inmedia­
tamente origen al derecho real de usufructo/ ó sólo á una ac­
ción personal para obligar á constituirlo? (1) 

Advertencia.—Es una de las cuestiones más debatidas^por 
los modernos comentaristas la de si en tiempo de Justiniano 
podia ser adquirido el usufructo por la prescripción de diez ó 
veinte años (2). 

¿Sobre qué cosas puede constituirse el usufructo?— 
El usufructo propiamente dicho puede constituirse sobre todas 
las cosas corpóreas, muebles ó inmuebles que se hallan en 
nuestro comercio. Es, como dice Justiniano, nn Jus incorpore. 
(Instit., pr., lib. I I , tít. IV). Así pueden ser objeto del dere­
cho de usufructo un prédio, una casa, un esclavo. (Instit., § 2, 

' eod.) 
Del cuasi-usufructo.—No todas las cosas corporales pue­

den ser objeto del derecho de usufructo propiamente dicho; 
tales son las. que se consumen por el uso (quce ipso usu consu-
muntur). Pertenecen á esta clase todas las sustancias alimen­
ticias, el vino, el aceite, el trigo y la moneda, porque respecto 
á ellas no cabe separación entre el jus utendi et fruendi y el 
jus aiutendi. El uso que de las mismas se haga es definitivo; 
de suerte que perece la cosa de que uno se sirve. En un prin­
cipio era, pues, nulo el legado que un testador hiciese á favor 
de un tercero, dejándole una cantidad metálica. Sin embargo, 

(1) L a misma dif icul tad surge re la t ivamente á las servidumbres prediales.— 
V é a n s e , en diversos sentidos, los autores á n t e s citados, l i b . I I , t i t . I I ! , p- 138,nota 2 
y sobre todo M. Pellat, Projw. et %sufr. ,^. V O y s i g . 

(2) V é a s e , af i rmat ivamente , Vangerow, Lehrb. des Pand., % 351, p . 762 ( T edi­
c i ó n ) ; Puchta, t . I , § 188, le t ra M. - de Sav igny , System, dáf b e u t . rom. Rechts, t . I V , 
p . 493 y sig-.; Unterholzner , Verjahrung, p . 150; Maynz, Cours. de dr. rom., t . I , 
§ 228, p . 553 (3a edic.) ; Machelard, Text. sur la possess, l 1 pa r t e , § 2, p . 35, no ta 1; 
Accarias, P réc . de dr. rom. (2aedic.) , t . I , n0 277, p . 634, no t a 1.—Bu sentido ne­
g a t i v o , Z immern , ROmischrechtl Untersuch, p . 112; Krans, ob . c í t . , p . 36. 
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como se hicieran muy frecuentes en las disposiciones testa­
mentarias esta clase de leg-ados, buscóse un medio para no 
dejar sin efecto la voluntad del testador. Un Senado-consulto, 
cuya fecha no es dable precisar (1), resolvió que también se 
pudiera establecer {utilitatis causa) el usufructo sobre esta 
clase de cosas. 

Cuando se transferia al legatario la propiedad de la cosa le­
gada, obligábase aquél á restituir el dia de su muerte ó á la 
extinción del usufructo por la capitis deminutio, ya una cosa 
de la misma especie y calidad cuando el legado se habia hecho 
sin estimación, ya en caso de haber sido estimado, el precio 
que se le asignare anteriormente. 

Esta obligación se hallaba garantida por deudores acceso­
rios ó fideyusores. {Satisdatur, ut ¿anta pecunia restitua-
túr, quanti hoz fuerint cestimata). Por este procedimiento se 
ha oreado un derecho equivalente al de usufructo, que han 
llamado cuasi-usnfructu los comentadores. 

D I F E R E N C I A S E N T R E E L U S U F R U C T O Y E L G U A S I - U S U F R U C T O . 

Io Bajo el punto de vista de la constitución, del derecho.—El 
usufructo se constituye por los modos de adquirir entre vivos 
y por los de última voluntad; el cuasi-usufructo sólo se consti­
tuye por testamento. 

2o Bajo el punto de vista de la extensión del derecho.—El usu­
fructo propiamente dicho sólo i confiere al usufructuario una 
simple desmembración del derecho de propiedad, ó sea oí jus 
utendi-fruendi sin el jus dbutendi. El cuasi-usufructo, por el 
contrario, trasfiere al cuasi-usufructuario, no únicamente la 
desmembración del" derecho de propiedad, sino la propiedad 
plena. 

3o Bajo el funto de vista de los riesgos.—El usufructuario 
está obligado á devolver, no una cosa semejante á la que dis­
fruta, sino la cosa misma; de donde resulta que no devolverá 

(1) En Alemania Gluck, Noodt y S h u l t i n g a t r ibuyen este Senado-consulto a l 
reinado de Tiber io . T a l es t a m b i é n l a o p i n i ó n generalmente aceptada en Franc ia . 
No obstante, otros romanis tas de g r a n autor idad, pr incipalmente H u g o , Lehrbuch 
der Geschichie des rom. Rechts, (8a edie. j , p . 560, le refieren a l reinado de A u g u s t o . 
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nada cuando la cosa perece por caso fortuito, pues se aplica 
el principio Bes yérü domino (Instit., § 2, lib. I I , tít. IV). El 
cuasi-usufructuario está obligado á devolver, no las mismas 
cosas que le fueron entregadas, sino otras de la misma espe­
cie, cantidad y calidad, ó una suma representativa de su va­
lor. Es indiferente que las cosas por él recibidas hubiesen 6 
no perecido, pues su obligación subsiste invariablemente. 

4o Bajo el funto'de vista de la extinción del derecho.—El usu­
fructo se acaba por la pérdida ó alteración de la cosa; el cuasi-
usufructo sólo por la muerte ó la capitis-deminutio del cuasi-
usufructuario {si morietur aut cajpite minuetur). 

Del usufructo de las cosas Incorporales.—Estas cosas 
no fueron primitivamente susceptibles de ser objeto del dere­
cho de usufructo; pero después de introducido el cuasi-usu-
fructo se reconoció válido el legado en que se constituyera el 
usufructo de cosas incorporales (1). 

Defeclios del usufructuario.—El usufructuario tiene de­
recho á todos los frutos producidos por la cosa. 

Definición de la f aladra frutos.—Los frutos son los rendi­
mientos que produce periódicamente la cosâ , según su desti­
no. De modo que no se llamará fruto el tesoro descubierto 
bajo el suelo, porque no se le puede considerar como produc­
to periódico ya que no hay tierra ninguna destinada á produ­
cir tesoros. Por el contrario, es un fruto la cosecha que nos 
rinde un campo, toda vez que la cosecha se reproduce dentro 
de ciertos intervalos más ó ménos breves sin alterar el valor 
de la tierra. 

Jbivision de los frutos,—Los frutos son naturales ó civiles. 
Entiéndese por frutos naturales, los que la tierra produce por 

( ] ) Se ha discutido v ivamente si el usufructo de los c r é d i t o s const i tuye u n ve r ­
dadero usufructo ó sólo un cuasi-usufructo. L a c u e s t i ó n t iene impor tanc ia bajo e l 
concepto de que si h a y verdadero usufructo , el legatario no puede disponer de l 
capi ta l del c r é d i t o , m i é n t r a s que esto se le permi te cuando h a y cuasi-usufructo.— 
Lante rbach {Caüey. Theor. prat. Pand., h . , t , , g 6, p . 620), y T h i b a u t {Syst. des Pand., 
R . 2o v o l . , g 610), opinan que es u n verdadero usufructo.—Glnck Pand., I X , p . TrZ 
y 406), Pe l la t {Text. chais, des Pand., p . 30 y sig.), y l í r a n s iDes droils d'usufr.), 
pre tenden que los c r é d i t o s son mater ia de cuasi-usufructo. Otros autores, final­
mente, han adoptado una o p i n i ó n intermedia , y se deciden unas veces por el usu­
f ruc to y otras por el cuasi-usufructo,—V. pr incipalmente Held , Die Lhere Vom 
¡Jsufruct. lar . rer., § 12, p . 49. 
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sí misma, espontáneamente ó por medio del trabajo humano. 
Eiemplo: las maderas, el heno, el trigo, las legumbres, etcé­
tera. Llámanse frutos civiles, los rendimientos que la cosa no 
produce directamente, pero que se obtienen con ocasión de 
la misma, como por ejemplo, los alquileres de una casa, etc. 

Diferencias entre la adquisición de los frutos naturales y la 
de los frutos civiles. 

Los frutos naturales se adquieren por la percepción, la cual 
-tiene lugar cuando los frutos son desprendidos ó separados de 
la cosa que los ha producido. Pueden ofrecerse tres casos: 
Io Cuando el usufructuario muere antes de la percepción de 
los frutos, no tiene derecho ninguno sobre los no percibidos 
todavía, los cuales pertenecerán al nudo propietario. 2o Guan­
do el.usufructuario muere despues.de la percepción de los fru­
tos, hará suya la totalidad de la cosecha. 3o Cuando el usu­
fructuario muere durante la percepción de los frutos, la parte 
que hubiere ya percibido corresponderá á sus herederos, y lo 
restante Él nudo propietario. 

Los frutos civiles se adquieren dia por dia en proporción al 
tiempo que ha durado el usufructo. Ejemplo: cuando se trata 
de una casa alquilada por 365 pesetas anuales," dividiéndose el 
precio del arriendo en trescientas sesenta y cinco partes, el usu­
fructuario adquirirá* tantas como hayan sido los dias que dur(5 
el usufructo durante un año. Si, pues, el usufructuario muere 
después de seis meses, como ha disfrutado de su derecho la 
mitad del año, recogerá la mitad de los frutos. 

Obligaciones del usufructuario.—El usufructuario debe 
gozar de la cosa como un buen padre de familia (quasi honus 
pater familias), esto es, como un administrador diligente y 
cuidadoso; de modo que viene obligado á la custodia y conser­
vación de los bienes de que disfruta. 

El usufructuario debe: 
Io Denunciar al propietario cualquiera usurpación oometida 

por un tercero respecto á la cosa; 
2a Utilizar las servidumbres pertenecientes al inmueble 

para que no se pierdan por el no uso (non utendo); 
3o Tomar de los frutos percibidos lo que sea necesario para 

la conservación' del fundo (módica refectio). (L. .7, § 2, D., De 
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usuf., lib. V I I , tít. 1.) ¿Qué se resolverá en el caso especial 
del usufructo de un rebaño? El usufructuario está obligado á 
sustituir las reses muertas con las que vayan naciendo; de 
modo que sólo se aprovecha el excedente que resulte, comparan­
do el acrecentamiento con la mortalidad, (L. 68, § 2, D., eod); 

4o Satisfacer los gastos de los litigios que se refieran exclu­
sivamente al usufructo; 

5o Pagar los impuestos que, según la costumbre, se consi­
deran como un gravámen de los frutos. (L. 52, D., eod); 

6o Dar caución. Esta última prescripción no procede del de-, 
recho civil, sino del derecho pretoriauo. (L. 13, pr., D., eod). 
Esta caución consiste en presentar una persona solvente que 
se obligue á pagar, caso de no poderlo hacer el usufructuario, 
todas las cantidades 6 indemnizaciones pecuniarias, de las cua­
les puede hallarse en este concepto, deudor al propietario. El 
testador no podrá jamás dispensar al legatario de dicha obli­
gación (L. 7, C. Utin poss. Ug., lib. Y I , tít. LIV). El nudo 
propietario tiene la facultad de renunciar á la gar'antía que 
el pretor ha establecido á favor del mismo. (L. 13, pr. D. 
eod.) 

Modos de extinción del usufructo.—El usufructo se 
extingue: Io Por la muerte del usufructuario; 2o Por su cam­
bio de estado que tenia lugar en el antiguo derecho por las 
tre^ ccbfitis deminutiónes, y en la época de Jústiniano única, 
mente por \& máxima y la media (L: 16, § 2, C. De usuf., libro 
I I I , tít. XXXIII); Por 3o la.pérdida ó trasformacion de la cosa; 
4o Por el no uso {non utendo) (1); 5o Por la consolidación ó re­
unión en una misma persona de las cualidades de usufructuario 
y de nudo propietario (Instit., § 3, lib. I I , tít. IV); 6o Por la 
cesión del usufructo al nudo propietario (Instit., § 3, eod.); 7o' 
Por la extinción del término ó el cumplimiento de la condición 

(1) S e g ú n J ú s t i n i a n o , el no uso es por sí sólo bastante para e x t i n g u i r el n s u . 
f ruc to , ó era preciso nna. usucapió libertatis por par te del n u d o propie tar io , es decir, 
una cuasi-posesion de l usufructo duran te el plazo flj ado? Bastaba el mero no uso 
s e g ú n l a o p i n i ó n de Vangerow, Pand. , t . I , § 357, p . 28S; Ovtol&n, Explic. Msí. de 
I n s t i t . , t . I I , n " 486; de Presquet, Tr . élém. de dr. rom., 1.1, p . 300; Pellat, De lapropr-
et de l 'usufr. , p . 95, r e m . 4; N a m u r , Cours d ' Inst i t . ,{2^ e d i c ) , t . I , § 182, p . 254; 

Demangeat , Gours éfément. de dr. rom. , (2 ' e d i c ) , t . I , p . 738; V a n W e t t e r , Cours. 
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cuando el usufructo se lia establecido bajo una de dichas mo­
dalidades; 8o Por la resolución del derecho del constituyente 
en virtud de la regla general: Mesoluto jure concedenfis, resol-
vitur jus concessum. 

T I T U L O V . 
P e í uso y de l a h a b i t a c i ó n . 

Del uso.—El uso {nudus %sus) es el derecho de servirse de 
una cosa sin percibir sus frutos {úti potest, non f r u i t potest). 
Ejemplo: el que tiene el uso de un esclavo, sólo goza el dere­
cho de hacerle -trabajar para provecho personal del dueñOj 
pero no se le permite transferir este derecho á otro. Mas como 
hay algunas cosas respecto de las cuales el mero uso no acom­
pañado de algún derecho á los frutos, seria de muy escaso 
provecho, las prudentes introdujeron algún temperamento al 
rigorismo del derecho primitivo, concediendo al usuario algo 
más que el mero uso. Eigorosamente hablando, el usuario de 
un fundo no disfrutarla más que el derecho de pasearse; el 
usuario de un rebaño de corderos sólo podría utilizarlo para 
estercolar sus tierrás; el usuario de una casa debería habitarla 
él sólo, sin otra persona de la familia. En el último período del 
derecho, el que tiene á su favor el uso de un fundo, puede to­
mar del mismo legumbres, frutos, flores, forraje, paja y ma­
deras en aquella cantidad que necesite para el uso cuotidiano 
{ad usum quotMian%m) (Ju. 12, § 2, D., Deusu ethaibit., libro 
Y I I , tít. VIII),- puede ta.mbien vivir en el fundo á condición de 
que con su presencia no entorpezca las tareas del cultivo. El 

eUm. de dr. r o m . , t . I , § 1 5 3 , p . 532; \ccar ias , P r é c d e d r . rom., {2a e á i c . ) , t . I , n0 219,. 
p . 640, n o t a 2 ' ; Gomp. Glasson, Extinction des charges réelles par la prescription, Rev. 
pract. de dr. f r a n c , 1872, t . I I , p . 369 y sig.—Por el con t ra r io , pre tenden otros j u r i s ­
consultos que Jus t in iano exig ió una usucapió libertatis por pa r t e del propie tar io .— 
V é a n s e pr incipalmente Gluck Pand., I V , § 641, p . 310; Pufendorf , Observ.jurisuniv.y 
t . I I I , obs.188; Mackeldey, Lehrbuch, % 292, no t a M; M ü W e n b r u c , Doctr . Pand., % 294.. 
p ,283 .—V. sMj)ra, p . 181, no ta 3a. 
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que tiene el uso de un rebaño, goza el derecho de tomar cada 
dia una pequeña cantidad de leche {módicolacte) (L. 12, § 2, D., 
eod). Por último, el que tiene el uso de una casa puede habi­
tarla con su familia y recibir un huésped. Hay en el Digeto 
un pasaje del cual podríamos deducir que también se permitía 
al usuario recibir un inquilino en la casa {et si fensionem per-
cipiat, dum ipse quoque inhadiiat, non erit ei invidendwm. L. 2, 
§ 1, L. 4, pr., D., eod) (1), 

Modos de constitución y extinción del uso.—El uso 
se constituye y acaba por las mismas formas que el usufructo. 
Una diferencia existe, sin embargo, entre ambos derechos bajo 
el punto de vista de su constitución. E l usufructo puede 
crearse por la ley, como, por ejemplo, el que disfruta el padre 
-sobre el peculio adventicio de su hijo. El uso, por el contra­
rio, no nace jamás de la sola voluntad del legislador. (Instit.. 
j r . , lib. I I , tít. V.) 

De la habitación.—Es una servidumbre personal que no 
cabe confundir con el usufructo ni con el uso, pues ofrece una 
particularidad bastante notable. No constituye un derecho 
único, sino tantos derechos particulares cuantos sean los 
años, meses ó dias que viva el legatario {in singulos dies.) Es 
un provecho cuotidiano que se adquiere dia por dia. Por con­
siguiente, la mínima capitis deminutio, que con anterioridad á 
Justiniano causaba la pérdida del usufructo y del uso, no 
afectaba al derecho de habitación que después de la capitis 
•deminutio mínima renacía al comenzar el dia inmediato, por­
que no puede perderse un derecho sin haberlo ántes adquiri­
do. (L. 10, D., Be cap. minuL, lib. Ví, tít. Y.) Tampoco el 
m uso importaba la pérdida del derecho de habitación. 

Amplitud del derecho de halitacion.—No se hallan de acuer­
do los jurisconsultos respecto á la extensión que cabe dar al de 
recho de que nos ocupamos. Justiniano ha borrado todo mo­
tivo de controversia decidiendo, conforme á la opinión de Mar­
celo, que el legatario de habitación tuviese la facultad de ha-

(1) Esta t e o r í a , s e g ú n la cual no se concreta el derecho de uso á las solas ne­
cesidades del usuar io , es generalmente sostenida en nuestros dias, bien que toda­
v í a se h a y a combatido recientemente por Puchta. I n s t i t . , t . I I , § 255, y K r a n s , 
JDroií d' usufr., p. 260. — V . Cód. c i v . f r a n c , ar ts . 630 y 633. 
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ífeitar la casa junto con su familia ó de alquilarla á otras per­
sonas. En tal supuesto, el derecho de habitación se asemeja 
ên sus efectos al de usufructo y se distingue del de uso. (Ins-

•tituta, § 5, eod.,- L. 13, G., De usufr., lib, I I I , tít. XXXIII.) 

T I T U L O V I . 
De la nsucapiosi y «le las prescripciones de largo tiempo. 

D E L A U S U C A P I O N . 

Definición.—La usucapión es un modo civil, de adquirir 
ia propiedad por la posesión prolongada durante cierto período 
•de tiempo que fija la ley (capio-usu). (ülpiano, Reg., tít. XIX, 
•I 8.) 

Casos en que se aplica la usucapión.—Son dos: 
Io El propietario de una cosa mancipi la transmite á un ter­

cero por medio de tradición hecha con el propósito de transfe­
rirle la propiedad, pero sin acudir á uno de los medios consa­
grados para la transmisión de la propiedad quiritaria. El acci-
fiens adquiere sobre la cosa una propiedad de derecho de gen­
tes; de modo que tendrá la cosa in donis; pero si continúa po­
seyéndola durante un tiempo determinado, podrá adquirir la 
propiedad civil de que no disfrutaba. (Gayo, C. I I , §§ 41, 
42.) 

2o Una persona recibe una cosa mancipi 6 nec mancipi de 
otra cualquiera que no es su verdadero propietario {a non do­
mino), pero por tal manera, que de haberlo sido dicho enaje­
nante, se hubiera traspasado al adquisidor la propiedad quiri­
taria. En este caso, si el accipiens disfruta la posesión durante 
el plazo que se requiere para usucapir, adquirirá la propiedad 
de la cosa, por más que no le haya sido transferida por el ver­
dadero propietario. 

Preciso es observar que este último caso de usucapión ofre­
ce mayor importancia que el primero; básele introducido, pro­
veyendo á un interés de drden social que reclamaba imperio-
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sámente la conveniencia de que las leyes fijaran un término 
después del cual no se permitiera ya inquietar á los poseedo­
res haciendo valer derechos que durante mucho tiempo se tu­
vieron negligentemente olvidados. De otra suerte, bajo el pre­
tendido amparo de la equidad, se hubiera dejado fácil pretexto 
para un sinnúmero de litigios; la propiciad se hallaria en con­
tinua incertidumbre; todo se hubiera sometido á controversia 
y se hubieran visto gravemente comprometidos los más legí­
timos derechos. (G-ayo, G. II, §§ 43, 44.) 

Caractéres de la üsucapion.—Es una institución de de­
recho civil, y por lo mismo sólo aprovecha á los ciudadanos 
romanos; se aplica únicamente á las cosas susceptibles de 
propiedad quiritaria, de donde se sigue que no tiene aplica­
ción á los fundos provinciales (Gayo, G. II, §§ 46, 48); supone 
la posesión, y por lo tanto, no es eficaz para hacer adquirir' 
derechos incorporales que no consientan-la posesión. 

Condiciones de la usucapión.—Varias son las condi­
ciones necesarias para usucapir: el justo título, la buena fé, 
la posesión corpore et animo, e\ término legal y la ausencia de 
todo vicio en la usucapión. 

I. Del justo titulo. 

El justo título {justa causa) es un hecho jurídico conforme-
ai derecho, por el cual se hubiera trasferido la propiedad si lo 
hubiese realizado el verdadero propietario de la cosa (1). Ha­
brá, por ejemplo, justa causa de posesión cuando se posee pro 
emptore, pro donato, fro dote, pro legato, etc. El justo título 
deberá existir positivamente; una persona que presumiese por 
equivocación tener un justo título, no podria usucapir. Así su­
cede, por ejemplo, cuando una persona posee, creyendo que 

(1) Esta def inición del j u s t o t í t u l o es propia de Sav igny , Le droit des obñgations-
CS" e d i c ) , t . I I , § Ql, p . 300 (traduc- de G é r a r d i n y Jozon). y ü a sido adoptada por 
Or to lan , t . I I , n0 531; Thezard, p . 115, n* 3; V a n Wet ter , Cours- élément. de dr. rom., 
t . I , § 111, p . 399; Labbe, á son cours.—Segnn Demangeat, t . I , p . 545, y Accarias, , 
Préc . de dr. rom. (2" ed ic ) , t . I , n0 233, p . 524, poseer ex justa causa es poseer en v i r ­
t u d de u n acto que revela en el poseedor precedente l a i n t e n c i ó n de enajenar, es 
decir, de abd i ca r l a cualidad de propie ta r io . —Gomp. Maynz , Oours. de dr. rom.,. 
(3a e d i c ) , t . I , § 1 9 6 , p . 624. 



LIBRO SEGUNDO 195 

lia comprado 6 ha recibido por donación, cuando en realidad 
no ha mediado compra ni donación ninguna (error awtem fal-
sm causee usucapionem non, parit. Instit., § 11, lib. I I , tít. VI.) 
Sin embargo, esta regla sufre una excepción cuantas veces el 
error del poseedor es disculpable y recae sobre un hecho ajeno 
al mismo. Ejemplos: Io Yo doy á una persona el encargo de 
comprar una cosa por mi cuenta; más tarde me dice que ha 
ejecutado mis órdenes y me da la posesión de la cosa; en tal 
caso, por más que no haya mediado una compra efectiva, yo 
podria, sin embargo, usucapir, puesto que se trata de un he­
cho en el que yo no he tenido intervención directa. (L. 11, D., 
Pro emftore, lib. XLI , tít. IV.) 2o Adquiero una cosa de un 
loco ó de un impúber por uno de los modos traslativos de la 
propiedad cuando todavía ignoro completamente la locura ó 
impubertad del enajenante: el título putativo equivale á la 
mstci causa y me permite usucapir. (L. 2, §§ 15, 16, D., eod.) 

Estos ejemplos son suficientes para poner de relieve los 
caractéres del título putativo que puede ser base de la usu­
capión (1). La prueba de 1% justa causa ó del título putativo, 
incumbe al poseedor que pretende haber usucapido. 

I I . Be la buena fé . 

La buena fé {bona Jídes) es la creencia de que aquel de 
quien se ha recibido la cosa era el verdadero propietario. El 
error puede ser de dos clases: Io, error de hecho; 2o, error de 
derecho.—Sólo el error de hecho justifica la . usucapión {facti 
ignorantiam prodesseconstat. L. 4, D., Dejur. et fact. ignor., 
lib. XXII , tít. VI.) Ejemplo: si recibo una cosa de un loco ig­
norando la locura que padece, puedo usucapir. 

El error de derecho se opone á la usucapión {juris igm-
rantiam in usucafione negatur prodesse). Ejemplo: recibo una 
cosa de un loco cuyo estado mental conozco, pero creyendo 
que á los locos se les permite enajenar sin autorización de su 
curador. Con esto incurro en error de derecho y no cabe la 
usucapión. (L. 2, § 15, D., Pro empt., lib. X L I , tít. IV.) 

í l ) V é a n s e t a m b i é n otros dos casos en e l Diges to : L . 4, Pro legat., l i b . X L I , t í ­
tu lo V I I I ; L . 3, Pro hered., l i b . X L I , t í t . V . 



196 DERECHO ROMANO 

¿En qué momento debe concurrir la buena fé?—Basta 
que la buena fé concurra al principio de la usucapión, en el 
instante de comenzar á poseer {initium possessionis int%eri de-
bemus). La mala fé que más adelante sobrevenga, no impide 
que se cumpla la usucapión {mala lides superveniens non nocet.) 
Este principio da lugar á una excepción; cuando la cosa se 
hubiese adquirido en virtud de un contrato de venta {fro emp-
tore), la buena fé debe concurrir, no sólo en el momento de la 
tradición que señala el punto de partida de la posesión, sino 
también en el momento en que se celebró el contrato de venta. 
(L. 2 , ^ . , D., Pro émpt, lib. X L I , tít. IV.) 

C A S O S E X C E P C I O N A L E S E N L O S Q U E S E P U E D E U S U C A P I R S I N 

B U E N A F É . 

Primer caso.—La usucapió lucratim pro • herede, fué intro­
ducida primitivamente con el propósito de que los herederos 
se decidiesen á recoger la sucesión abierta á su favor, pues de 
su negligencia resultaban graves inconvenientes bajo el doble 
punto de vista: «fe la religión y ^UQQ los sacrificios privados de 
la familia quedaban interrumpidos todo el tiempo que perma­
necía la herencia yacente; y de los derechos de los acreedores, 
que no sabian á quién dirigirse para obtener el cobro de sus 
respectivos créditos.-

En este caso permitíase tomar posesión de los bienes he­
reditarios al primero que viniese a tomarla. (Gayo, C. I I , 
§55.) 

Caractéres de la usucapión pro herede.—Presenta dos parti­
cularidades importantes: 1% esta usucapión podia tener lugar 
áun á favor de una persona de, mala fé; 2a, permitía adquirir 
ios inmuebles de la herencia por un plazo más breve que el de 
¡a usucapión ordinaria,(un año). También se llamaba esta usu­
capión lucratim. (G-ayo, C. I I , §§ 53, 54, 56.) 

Término de la usucapión pro herede.—ün Senado-Consulto 
de la época de Adriano, dispuso que la usucapión pro herede 
fuese revocada cuando acudiese el heredero reclamando la res­
titución de los bienes hereditarios. (Gayo, C. I I , § 57.)—Por 
último, Marco Aurelio castigó como hecho criminal el de apode-
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rarse de las cosas hereditarias ántes de que el heredero hu-
hiese practicado la adición 6 tomado posesión, estableciendo 
los indicia criminis ewpüatCB hereditatis. (D., Ewpil. Jieredit., 
l ib . X L V I I , tít. X I X ; C , eod., l ib. I X , tít. X X X I L ) 

Segundo caso.—La usureceptio tenia lugar también sin justo 
título ni buena íé. Tomemos.como ejemplo la hipótesis de la 
constitución de una garantía por el deudor á su acreedor. E l 
deudor transferia la propiedad de la cosa á su acreedor, quien 
por medio de un contrato defiducia obligábase á devolvérsela 
si le pagaba la deuda el dia de su vencimiento. E l acreedor 
se hallaba ser, pues, verdadero propietario de la cosa dada en 
garantía. Se ha resuelto, sin embargo, que el deudor repuesto 
en posesión de la cosa, podia/después de un año, recuperar, 
por usucapión, sin auxilio de justo título ni buena fé, la pro­
piedad de que se habia desprendido. Esta usucapión se llama­
ba usureccptio. (Gayo, C. I I , § 61.) 

D I S T I N C I O N E N T R E E L J U S T O T I T U L O Y L A B U E N A F É . 

No cabe confundir el justo titulo con la dueña fé ; son dos 
condiciones distintas de la usucapión. Esta distinción se hace 
más patente bajo el punto de vista de la prueba; pues, en 
efecto, al que invoca un justo título le corresponde acreditar 
la realidad del título d probar la legitimidad de su error, ya 
que la buena fé se presume siempre; y, por el contrario, cor­
responde al adversante probar que hubo mala fé ( I ) . 

I I I . De l& posesión civil. 

Comprende dos elementos: uno material {corpus), esto es, 
el hecho de la detentación, y un elemento moral {animus), 
esto es, la voluntad de ser propietario. 

(1) Vean se, conformes con esta opinión, Savigny, op. cit . , t . I I , § 67, p. 303 y sig.; 
Pellat, Propr. et usufr., p. 18, texto y nota 2; Thézard, p . l l 6 y 117; Dem^ngeat, 
1.1, n0 236, p. 530 y 531. T a l es también la doctrina sentada por L a b b é , ó son conrs. 
Gomp. Ortolan,t . I) ,n0 533.—Sin embargo, la opinión opuesta, s e g ú n la cual el 
justo titulo y la buena fé no debieron formar m á s que una sola condic ión, ba sido 
autorizadamente sostenida por Hucaurroy, t . I , n0 473 y s ig . ; Blondeau, CAwZo-
maihie, p. 315, y Namur, Cours. d'Instit. (2a edic) , t. I , § 153, p. 209. 
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. I V . Del transcurso legal. 

La posesión debe durar un año cuando se trata de una cosa 
mueble, y (Los años cuando es un inmueble.—Debe, por otra 
parte, ser continua, sin interrupción durante todo el tiempo 
necesario para realizarse la usucapión. No es, con todo, in­
dispensable que quien pretenda prevalerse de la usucapión 
haya poséido por sí mismo durante todo el tiempo fijado. A 
veces continúa una posesión ya comenzada, y otras aña&e á la 
saya la posesión del que le ha precedido. 

Cont inuac ión de la poses ión por el heredero ó sucesor 
á t í tu lo universal.—Cuando fallece una persona, su heredero 
ó sucesor á título universal, continúa la posesión comenzada 
por el difunto, porque el héredero y su causante forman una 
misma personalidad {heres defuncti personam siisünet.) De lo 
cual se deduce que la buena d mala fé del heredero no influye 
de ning-un modo en el cumplimiento ó incumplimiento de la 
usucapión. Supongamos las dos siguientes hipótesis: Ia, el he­
redero tiene mala fé; ¿será esto un obstáculo para la usuca­
pión? No; porque la mala fé que sobreviene cuando ha comen­
zado ya la usucapión, no la interrumpe; 2a, el heredero tiene 
buena fé, pero su causante al principio no la tuvo. En este 
caso el heredero no podrá usucapir, porque la posesión ado­
lece de un vicio en, su origen. (D., De divers.' tempor. pms-
cr i f t. et de accessionibus possess., l\h. X L I V , tít. I I I ; Instit., 
§ 12, l ib. I I , tít. V I . ) 

R e u n i ó n de la poses ión del-^sucesor á t í tu lo par t icu la r 
con la poses ión del causante.—El legatario, no siendo con­
tinuador de la persona del difunto, inaugura una posesión 
nueva. Pero por un rescripto de Severo y Antonino se le con­
cedió la facultad de añadir á su posesión la de su causante 
[conjungi témpora.) 

Si el legatario tuviese mala fé no podrá usucapir, pues co­
mienza una posesión nueva que requiere buena fé por parte 
del poseedor. No se atiende, pues, á la buena fé del predece­
sor.—Si el legatario procede con buena fé, podrá usucapir, á 
pesar de la mala fé de su causante, porque comienza una nue-
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ya posesión y lia existido "buena fé ab initio usucapioms.—'Pevo 
si hubo buena fé por parte del difunto j del legatario, este úl-
-timo estará interesado en añadir el tiempo de su posesión al 
de su causante para llegar más pronto á usucapir. Esto es 
lo que se llama accessio possessionum. (Instit., § 13, eod.) 

Causa de i n t e r r u p c i ó n de l a poses ión .—Es necesario 
para que se adquiera por usucapión que la posesión no se in­
terrumpa. 

La interrupción de la posesión (usurjiatio) sólo tiene lugar, 
-según el derecho civil , por el hecho en virtud del cual queda 
uno desposeído de la cosa que habia comenzado á usucapir. 
La posesión es, en efecto, un estado de hecho {res fact i ) ; j , 
por lo tanto, cualquier suceso que haga cesar dicho estado, 
pone fin á la posesión. La acción reivindicativa intentada por 
el verdadero propietario contra el poseedor que se hallaba en 
camino de usucapir, no interrumpe la usucapión que puede 
realizarse pendente lite. (L. 2, D., De usurpat., l ib , X L I , t í ­
tulo I I I . ) 

V . Ausencia de todo vicio qw obste a l cumplimiento de la 
usucapión {ut in se non Jialeat vitium). 

Las cosas que se hallan fuera del comercio, no son sus­
ceptibles de usucapión," tales son, p. e,, un hombre libre, las 
cosas sagradas ó religiosas (Instit., § 1, l ib . I I , tít . V I ) , las 
cosas públicas, los bienes pertenecientes al pueblo {(zrarium,) 
y entre esta clase de bienes, los que están in patrimonio po-
pu l i , los bienes propios del emperador {fiscus) ó de la empera­
triz (Instit., § 9, eod.); las cosas robadas, según lo disponen 
la ley de las Doce Tablas y la ley Atinia, el esclavo fugitivo, 
porque comete en cierto modo un robo contra su dueño; y, se­
g ú n la ley Plautia y Julia (Gayo, C. I I , § 45), los inmuebles 

ocupados violentamente, 
Nótese que respecto al ladrón y al usurpador, las indica­

das prohibiciones se hallan perfectamente dentro de los prin­
cipios generales en materia de usucapión, pues en tanto que 
la cosa robada ^es furt iva) ó el inmueble ocupado con vio-
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lencia permanecen bajo el poder del detentador el obstáculo át 
la usucapión procede de su mala fé. 

La excepción que consignamos, pues, se refiere sólo al 
caso en que la cosa robada ú ocupada con violencia hubiese-
pasado á poder de un tercero que la recibiese á título, particu­
lar y de buena fé, como sucedería, por ejemplo, con un com­
prador. Por más que tenga buena fé j que la posesión en que 
se baila reúna todas las condiciones ordinarias de una pose­
sión de las que dan lugar á la usucapión, la circunstancia de-
haber sido robada ú ocupada violentamente la cosa que posee-
constituye un vicio particular que viene á ser para él y sólo> 
para él, obstáculo á la usucapión. (Instit., § 3, l ib . I I , tí­
tulo VI ) (1). 

Tampoco pueden ser usucapidas las cosas pertenecientes á 
la mujer i n tutela agnatorum (Gayo, C. I I , § 47), al impúber* 
y al menor de veinticinco años. (L. 48, pr., D., De usurpat.y 
l ib. X L I , tít . I I I . ) 

Efectos de l a u s u c a p i ó n . — P o r medio de la usucapión 
se adquiría la propiedad quiritaria tal como la tenia en su pa­
trimonio el anterior propietario, esto es, gravada con los mis­
mos derechos de servidumbre, de prenda, de hipoteca, de usu­
fructo y de uso. (L . 44, § 5, D. , De usurpat. et usucap., l i ­
bro X L I , tít. I I I ; L . 17, § 2, D., JDe usufr . , l ib . Y I I , tít. L ) 

D E L A S P R E S C R I P C I O N E S D E L A R G O T I E M P O . 

De la p r e s c r i p c i ó n de largo tiempo (2).—La prescrip­
ción ó posesión de largo tiempo ha sido creada por el derecho; 
pretoriano con el objeto de completar los vacíos que se obser­
vaban en la usucapión civi l . 

(1) Comp. Cód. civ. f r a c c . , arts. 2279 y 2280.—La ley 9a, tít. 18 de la Partida 8a; 
establece que para prescribirlas cosas muebles se requiere «que aya hiena fé en te­
nerla é que la aya por alguna derecha razón haberla recibido de quien podia enajenarlas, 
y poseerla por si mismo ó por otro en su nombre durante tres años por lo menos; 
é maguer después desso viniese el señor della á demaMarla non deue ser oído; fueras ende si' 
el señor de la cosa quisiesseprovar que le fuera furtada, ó rotada ó forzada .*—del Tr . 

(2) V é a s e , acerca del origen y desarrollo de la prmscriplio longi íemporis y de las. 
diferencias que la distinguen de la u s u c a p i ó n , M. de Folleville, De l'a 
libération par l'effet du lemps, n0 6 y sig. 
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Semejanzas entre la p resc r ipc ión de largo tiempo y 
l a usucapión.—Ls. prascriptio longi temporis se asemejaba á-
la usucapión en que para su cumplimiento era necesaria la 
concurrencia de las tres siguientes condiciones: 

Ia Posesión continuada sin interrupción durante cierto pê -
ríodo. 

2a Transmisión en virtud <ie justa causa. 
3a Buena fé por parte del poseedor. 

D I F E R E N C I A S E N T R E L A P R E S C R I P C I O N D E L A R G O T I E M P O Y L A 

U S U C A P I O N . 

Ia Relativamente á las personas.—La usucapión sólo favo­
rece á los ciudadanos romanos.—La prescripción es común á 
los ciudadanos y á los peregrinos. 

2a Relativamente á los Menes.—La usucapión sólo se aplica 
á los inmuebles radicados en Italia.—La prescripción se hace-
extensiva á los fundos provinciales. 

3a Relativamente al tiempo.—El plazo' para la usucapión es; 
de un año, si se trata de muebles, y de dos años si de inmue­
bles.—La prescripción es, indistintamente, de diez años entre 
presentes, esto es, entre personas domiciliadas en la misma 
provincia, y de veinte años entre ausentes, ó sea entre perso­
nas domiciliadas en distintas provincias. (L. 8 jon, Deprms-
crif t . X X X , v e l T L ann., l ib . V I I , tít. X X X I X . ) 

4o Relativamente á la i n t e r r u p c i ó n . — u s u c a p i ó n no se i n ­
terrumpe por la acción reivindicativa del verdadero propieta­
rio, de modo que puede cumplirse inter moras l i t is (L. 2, § 21^ 
D. , Pro emjpt.. lib. X L I , tít. I V ) . La prescripción, por el con­
trario, queda interrumpida desde que se propone judicialmen­
te la reivindicación por el propietario, es decir, en el momen­
to de la l i t is contestaiio. (L. 10, C , De prcescriptio longi temp.,: 
l ib . V I I , tít. X X X I I I . ) 

5o Relativamente a l respectivo alcance de sus efectos.—La. 
usucapión transfiere el dominio de la cosa con las cargas de­
servidumbre, prenda ó hipoteca con que se hallaba gravada en. 
poder del anterior propietario {salvo jure servitútis vel Jiypothe-
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CÍB).—La prescripción, por lo mismo que puede oponerse al 
propietario, extingue de pleno derecho las cargas de servi­
dumbres, hipotecas, etc., y por esto se comprende que un ciu­
dadano romano podia tener más interés en invocar la prescrip­
ción que la usucapión, áun cuando se tratase de un inmueble 
situado en Italia (1). 

6o Relativamente á los medios de defensa.—La usucapión trae 
consigo para el que ha usucapido una acción reivindicativa, 
ya contra terceras personas, ya contra el antiguo propietario 
cuando quiera que fuese aquel desposeído. La prescripción, al 
principio, no producía más que una excepción con que se am­
paraba el poseedor; pero mediante los adelantos del derecho 
vino á Concedérsele una acción útil (acción Publiciana), que 
ofrecía todas las ventajas dé la reivindicación. (L. 8, 
€ . , Be prodscrip. X X X ^ X L annor., l ib . V I I , tít. X X X I X . ) 

De l a p re sc r ipc ión « long i s s imi íempor i s .»—No vemos 
empleada en los textos como término clásico la frase longissimi 
temporis frcescriptio que han adoptado los comentaristas para 
iudicar la. prescripción de treinta años. Esta prescripción, esta­
blecida por el emperador Teodosio I I con el principal objeto, 
•de atender á la seguridad del órden social, impide por medio 
de una excepción opaesta cuando ya ha expirado el término, 
toda investigación de las propiedades, como también el ejerci­
cio de las acciones llamadas perpétuas, sin consideración á la 

(1) T a l es por lo menos la opin ión m á s generalmente recibida en nuestros dias, 
y que Accarias h a prohijado también en la 1" edición de su obra Prée. de dr. rom., 
n0 245, p. 534. Sin embargo, el sábio profesor citado se aparta de esta doctrina en 
l a nueva edición de su excelente trabajo (V . n0 245, p. 551 y 552), y se fija en las 
siguientes conclusiones; «Hay, en realidad, dos prescripciones de largo tiempo, 
independientes una de otra; la primera, oponible al propietario; la segunda puede 
ser invocada contra las personas que tengan derechos reales sobre la cosa; esta 
ú l t ima prescripción coincide á veces con l a primera, pero no es su consecuencia. 
Por otra parte, para que la prcescriptio longi íemporis pudiese oponerse á un acree­
dor hipotecario ó al que goza de un derecho de servidumbre, era preciso que mer 
•diase respecto á estas personas las condiciones de tiempo y buena fé . Así , cuando 
.al poseedor le consta que habia adquirido a non domino, vero ignora, que la cosa 
estuviese hipotecada, no uti l izará la prescripción contra el propietario, porque 
respecto á él obró con mala fé , pero prescribirá contra el acreedor hipotecario. 

<L . 2, ,G., S i cidversus creditorem, lib. V i l , tit. X X X V I ) . E s t a doctrina, m á s conforme 
•con l a lóg ica y con los textos que la antigua, ha obtenido y a la adhes ión de a l ­
gunos romanistas de la Facultad de Far i s . (V. L y o n Caen, sur Accarias, Rev. crit . 
.de légis lai . , t. I I I , 1874, p. 392 y s ig . ) . 
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-existencia de justo título ni á l a buena ó mala fé del poseedor, ni 
á l a distinción entre muebles é inmuebles, n i al hecho de ha­
bitar d no en la misma provincia el poseedor y el propietario. 
( L . 3, C , Deprwscrift. X X X velTL ami.; l ib. VIÍ , tít. X X X I X . ) 

Este principio no fué más que una prescripción extintiva 
de la acción reivindicatoria, que sin dar al poseedor la propie­
dad de la cosa, le proporcionaba un simple medio de defensa. 

M O D I F I C A C I O N E S I N T R O D U C I D A S P O R J U S T I N I A N O . 

Justiniano confundid la usucapión y la prescripción de lar­
go tiempo. En su. época ya no existia la distinción antigua 
entre cosas mancipi y nec mancipi; y por consiguiente, la pri­
mera aplicación de la usucapión dejd de presentarse en el ter­
reno de los hechos. Sdlo quedaba la segunda aplicación, esto 
es, la referente al poseed or que recibid una cosa a non domino 
ex justa, causa et dona fidei. Por otro lado, merced á la profu­
sión con que se otorgó él derecho de ciudadanía, reconocién­
dolo á todos los subditos del imperio, quedé borrada toda dis­
tinción entre ciudadanos y peregrinos, entre la propiedad qui-
ri tariay la propiedad bonitaria {j,n ionis), entre los fundos itá­
licos y los provinciales ( I ) . Justiniano dejd subsistentes las 
condiciones comunes á la usucapión y prescripción, á saber: 
Io justo título; 2o buena fé; 3o continuidad de la posesión. 

Relativamente a l tiempo no modificd el plazo de diez años d 
de veinte años fijado por el derecho pretoriano para la pres­
cripción de inmuebles, pero establecid el de tres años para la 
usucapión de las cosas muebles. (Instit., f r . , l ib . I I , tít, V I . ) 

Relativamente á los efectos atribuye Justiniano á esta nueva 
prescripción el de transferir la propiedad y extinguir, en igual 
tiempo y de pleno derecho, las servidumbres é hipotecas (2). 

(1) E s t a s reformas se realizaron por medio de cuatro constituciones: L . 8, G ; , 
De pmscrip. X X X , teZ X L ann.. lib. V i l , tit. X X X I X ; L . 1, G.,I)eusuc. transform., l i ­
bro V I I , tít. X X X I : L , 1, Q., De jur. nud. quirit. toll., l ib. V I I , t í t . X X V : L . 12, G . , 
Depraescripi. longi temp.,\Vb. Y l l , tit. X X X I I I . 

(2) Según l a teoría de A-ecarias (n" 246, p. 555,2a edic) , que dejamos resumida y 
aceptada, s u p r á , p , 202, nota Ia, la nueva prescripción creada por Justiniano dej6 
subsistentes todos los derechos reales que gravaban l a cosa cuando la poseian lo s 
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E l primero de estos efectos deriva por semejanza de la usuca­
pión civil y el segundo de la prescripción pretoriana. 

Pero en la nueva forma de prescripción introducida por 
Justiniano, ¿prevalecen las reglas de la usucapión antigua 6 
las de la. jprcescriptio longi tewiforis? La mayoría'de los intér­

pretes se resuelven por la aplicación de los principios que re­
glan la antigua usucapión (1). 

Respecto á la prescripción extintiva de treinta años, intro­
ducida por Teodosio el Jóven, dejóla subsistir Justiniano para 
los casos en que no existiera buena fé, pero se convertía en 
prescripción adquisitiva cuando el poseedor tuviese buena fé; 
esta es la usucapión extraordinaria del nuevo derecho. No es. 
necesario justo título para la usucapión extraordinaria; es bas­
tante la buena fe. (L. 8, § 1, C, De frxscriyt. X X X vel X L 
ann., l ib. Y I I , tít. X X X I X ) (2). 

Ultimamente debemos mencionar otra prescripción de cua­
renta años, establecida por el emperador Anastasio con el pro­
pósito de extinguir de un modo general todos los derechos y 
acciones que no se hallaban sujetos á la prescripción de trein­
ta años. Esta prescripción de cuarenta años se aplica: á la 
acción hipotecaria (LL. 3, 1, pr., y § 1, C , Deprescrip. X X X 
vel X L ann., l ib. V I I , t í t . X X X I X ) ; á los bienes patrimonia­
les del emperador (L. 14, C , De fund . patrim., l ib . X I , títu-

anteriores propietarios. Justiniano conservó la longi temporis praescriptiocomo insti­
t u c i ó n distinta ó independiente de la usucapión , en cuanto tiene por objeto procu­
rar la ext inción de los derechos de prenda é hipoteca. Para que esta prescripción 
destinada, no á dar la propiedad, sino á completarla, sea posible, era indispensable 
que'el poseedor, fuese propietario ó no, i g n ó r a s e l a existencia de la hipoteca en el 
momento de tomar poses ión; y para que dicha prescripción se cumpla en el período 
de diez años , es preciso que el acreedor hipotecario tenga su domicilio en la misma 
proTincia que el poseedor. Asi es como explica Accarias las Constituciones d& 
Justiniano, en que se trata de l a prcescriptio longi temporis, opuesta á los acreedores 
hipotecarios. 

(1) V é a n s e , en este sentido, de Savigny, System., t. V I , p. 59: Demangeat, t. Ir 
p. 537: de Folleville, De l'adquisilion ou libération par l ' effet du temps,n011: Accarias, 
Frée. dedr. rom. (2a ed ic ) , t. I , n0 246, p. 554 y s ig . ; V a n Weter, Cours. élément. de-

dr. rom.ft. I , § 106, p. S88. T a l es también la opin ión de Labbe, á sou cours.—Con-
írá: Namur, Cours d ' I n s í i t ^ edic) , t. I , § 149, p. 204; Windscheid, Leherd, t . I,. 
g 115, nota a; Maynz, Cours de dr. rom., 1.1, § 198 (3a edic) . 

(2) S i c , Namur, Cours d'lnstit. (2a e d i c ) , t. I , § 157, p. 214; Van Wetter, Cours 
élément. de dr. rom., 1.1, § 1^3, p. 404; Maynz, Cours. de dr. rom. (Sa edic) , 1.1, § 200, 
p. 647; Accarias, Préc. de dr. rom. (2a edic) , 1.1, n0 247, p. 556; Labbé, a son cours. 
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lo LXI)* y á los bienes de las iglesias y establecimientos de 
beneficencia. (Nov. CXI y CXXXL cap. VI . ) (1). 

En general, todas las cosas son susceptibles de usucapión 
extraordinaria, áun las sustraidas á la ordinaria, salvo las tres 
excepciones siguientes: Io Las cosas halladas fuera del comer­
cio que' no podian ser objeto de propiedad privada; 2o Los i n ­
muebles dótales de la mujer casada; 3o Los bienes adventicios 
de los hijos sometidos á poder ajeno. 

T I T U L O V I I . 
D e l a s d o n a c i o n e s . 

Definición.—La donación puede ser definida: una utilidad 
•concedida gratuitamente con intención liberal, por una perso-
. na á otra que la acepta (2). 

C a r á c t e r de la donación.—Las instituciones dicen que 
la donación es un género de adquision [gems adqmsitionis), y 
no un modo de adquisición (pr., l ib. I I , tít. V I L ) 

Modo de adquisición, es un conjunto de medios, de condi­
ciones por las cuales se realiza una traslación de la propiedad; 
por ejemplo, la cesión en justicia, la mancipación. 

Género de adquisición, es una causa legítima de adquisi­
ción que por sí misma no transfiere la propiedad, pero es mo­
tivo determinante de la traslación que debe realizarse por los 
medios ordinarios de adquisición. 

Divis ión de las donaciones.—Son dos las principales es­
pecies de donaciones, la entre vivos y la donación por causa de 
-muerte ( I n s t i t . , ^ . , eod.) 

I . Donación entre vivos. 

Definición. — La donación entre vivos, es aquella que se 

(1) L a acc ión real hipotecaria prescribe á los treinta a ñ o s , s e g ú n dispone la ley 
•5a, tit. 8o, libro 11 de la N o v í s i m a Recopi lac ión .—'Sentenc ias del Tribunal Supre­
mo de just ic ia de 24 de Enero de 1863 y 14 de'Octubre de 1864).—Ñ. del T r . 

(2) Nosotros nos hallamos conformes con la mayor parte de los intérpretes en 
reconocer la necesidad de la aceptación por parte del donatario.—V. Groudsmit, 
obr. c i t . , § 68, p. 188, nota —Contra, Savigny, Sys t . , t , I V , § 160. 
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hace sin previsión de la muerte del donante (sine ulla moríis-
cogitationé)] su efecto es actual é irrevocable, (Instit., § 2, eod.) 

Actual en ej sentido de que el donante debe transferir Me 
et nunc, no una esperanza, sino un derecho. La, donación pue­
de ser condicional 6 á término, de suerte que no hay dificultad 
en donar un inmueble bajo la condición Si navis ex Asia ve-
nerit, n i tampoco en estipular en la donación que será entre­
gado el inmueble después de cierto plazo, como por ejemplo? 
dentro de diez años. En ambos casos, el donatario adquiere 
Me et nunc ciertos derechos que áun siendo imperfectos, for­
man desde luego parte de su patrimonio; derechos indepen­
dientes de la voluntad del testador, los que podrá defender por 
actos de conservación, enajenar á terceros y transmitir á sus 
sucesores (0., Be donat quoí sub mod., l ib. Y I I I , tít. L V . ) 

Irrevocable, porque no se consiente al donante insertar 
cláusulas por las cuales se reserve un medio directo ó indirec­
to de retirar la liberalidad con que ha favorecido al donatario, 
(Instit., § 2, eod.) 

¿Cómo se otorga l a donación?—Según el derecho roma­
no clásico, no teniendo fuerza obligatoria el 'pacto de donar, se 
hallaba desprovisto de acción mientras no se hubiese emplea­
do uno cualquiera de los medios ordinarios de transferir la 
propiedad. En la época de Antonino Pío, se introdujo una ex­
cepción á este principio, decidiendo que entre ascendientes y 
descendientes fuese obligatorio y estuviese acompañado de ac­
ción el simple pacto de donar, hecho con un propósito de libe­
ralidad (Frag". Ya t ic , § 314). Esta disposición ha sido confir­
mada por Constantino (L. 4, C. Teod., De donat., l ib. V I H , 
tít. X I I ) . Justiniano ha ido más lejos, disponiendo que la con­
vención de dar fuese completamente obligatoria, y diese lu ­
gar á una acción en derecho {condictio ex lege) respecto de toda 
clase de personas. Esta convención se llamaba pacto legitima 
(Instit., § 2, eod.) (1). 

Restricciones puestas á l a l ibertad de donar.—Son 
dos: una derivada d é l a ley Cincia, j otra d é l a formalidad 
de la insinuación: 

(1) V é a s e relativamente á los pactos, infra, lib. I I I , t í t , X X Y I , apéndice I . 
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Io La ley Cincia prohibía, en primer lugar, á los abogados 
percibir honorarios por sus trabajos en los litigios que se les 
encomendaban {pecuniam donumve accipiaf) (Tácito, Ana­
les, X I , § 5). En segundo lugar, establecía una tasa {certum-
modwm), de la cual no podian exceder las donaciones (200 só­
lidos probablemente). Ciertas personas {excepta fersonoz), se 
hallaban exentas de estas limitaciones; tales eran, por ejem­
plo, los próximos parientes, los individuos in fotestate, m 
mancifio, in man%, etc. (Frag. Vat ic , §§ 298 á 312.) 

Los juriconsultos consideraban imperfecta la ley Cincia, 
porque no concedía al donador que hubiese otorgado una libe­
ralidad supra legitimwn modum, el derecho de reclamar por 
vía de acción lo que hubiese transferido al donatario; podia 
únicamente repeler por medio de una excepción la acción de 
este último, en tanto no se hubiese llevado á cabo la dona­
ción; esta excepción se consideraba cuasi popular, porque pe­
dia invocarla cualquiera persona interesada {Frag. Vatic, 
§ 266). Por otra parte, la excepción legis Cincice perdia toda, 
su eficacia cuando el donante moria sin haber protestado con­
tra la donación {morte donatoris Cincia removetur. Frag. Va­
t i c , § 259.) 

La ley Cincia cayó en desuso en la época del Bajo Impe­
rio. (Nov. CLXI I , cap. 1, p r . ) 

2o La insinuación, inspirada en el mismo propósito de res­
tringir las donaciones entre vivos, fué introducida en tiempo-
de Constantino {Frag. Vatic, § 249). La insinuación llenaba 
dos objetos: en primer lugar, ponia coto á las donaciones 
afrentosas imponiéndolas una forzosa publicidad, y en segun­
do lugar, llegando así la donación á noticia de terceras perso­
nas, se facilitaba grandemente la prueba. La formalidad de la • 
insinuación consistía en la redacción de un escrito que se de­
positaba en poder del magistrado á cuyo cargó teníase confia­
da la conservación de los instrumentos públicos. A l principio, la 
insinuación se prescribía para las donaciones que importaban 
más de 200 sólidos; Justiniano puso el límite en los 500 sólir. 
dos. (Instit., § 2, l ib. I I , tít . V I L ) 

Diferencias entre l a i n s i n u a c i ó n y la ley Cincia.— 
Io La insinuación se dirigía principalmente contra los próxi­
mos parientes; por el contrario, las limitaciones de la ley Cin~ 
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d a no se referían de ning-un modo á las donaciones entre pa­
rientes. 2o La falta de insinuación importaba la nulidad abso­
luta de la donación en todo lo que excediese de la tasa legal de 
500 sólidos. De lo cual resultaba que podía el donante recla­
mar por vía de acción lo que hubiese dado al donatario. (L . 2, 
C. Teod., l ib. V I I I , tít. XIJ). La ley Cincia, por el contrario, 
-sólo concedía al donante una excepción completamente inúti l 
cuando la donación se hubiese ya llevado á cumplimiento. 
3o La insinuación respondía á un objeto de publicidad que no 
tenia en cuenta la ley Cincia. 

Donaciones dispensadas de insinuación.—Ciertas do­
naciones, tales como las que se hacían para el rescate de cau­
tivos y reconstrucción de los edificios incendiados, quedaban 
dispensadas de la formalidad de la insinuación y eran por sí 
mismas enteramente válidas {in se flenissimam Tialentfirmita-
tem. Instit., § 2, eod.) 

Revocac ión de las donaciones entre vivos.—Tres son 
las causas de revocación de las donaciones entre vivos: el in ­
cumplimiento de las condiciones, la ing ratitud y la superve­
niencia de hijos. 

Io Revocación por causa de incumplimiento de las condiciones. 
—Cuando el donatario no cumple las cargas con que se le 
otorgó Ja donación, el donante puede acudir, según prefiera, á 
uno de los dos medios siguientes: Pedir que se revoque la do­
nación y recuperar la cosa que hubiese donado si existe toda­
vía, ó exigir el pago de su valor si h óblese ya perecido por 
culpa del donatario; ó dejar subsistente la donación y perse­
guir el cumplimiento d é l a s condiciones por la acción joneí-
•criptis verMs. 

2o Revocación por causa de ingratitud.—Primitivamente sólo 
se aplicaba esta causa de revocación en las relaciones entre 
patronos y libertos {Frag. Vatic, § 272). Constantino la hizo 
extensiva más adelante á las donaciones otorgadas por los as­
cendientes á sus descendientes, y Justiniano á todas las dona­
ciones indistintamente. (L . 10, C , De revocat, donat., l ib. V I I I , 
t í t . L V I . ) 

Hechos que constituyen ingratitud.—Estos hechos se 
determinan limitadamente {certis ex causis) en una constitu­
ción de Justiniano. Tales son, las injurias g-raves, los actos de 
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violencia contra la persona del donante, los perjuicios impor­
tantes inferidos á sus bienes, los atentados contra su vida. 
«(Ins'tit., § 2, eod.) 

Diferencias entre l a r evocac ión por cansa de incum­
plimiento de las condiciones y por causa de i ng ra t i t ud . 
—En virtud de la revocación por causa de incumplimiento de 
las cargas impuestas, la donación queda extinguida retroacti­
vamente, de suerte que se considera como si nunca hubiese 
existido. Foresto puede acudirse contra los terceros que ha­
yan contratado con el donatario de igual manera que contra el 
donatario mismo. Por el contrario, la revocación que se funda 
-en la ingratitud no tiene fuerza retroactiva; el donatario ha sido, 
-en realidad, propietario de los bienes que se le donaron, hasta 
el momento de la revocación; sólo deja de serlo para lo sucesi­
vo, de modo que los derechos constituidos por el donatario sub-
•sisteh válidos y eficaces á favor de los terceros que del mismo 
los adquirieron. 2o La acción revocatoria por incumplimiento-' 
•de las condiciones corresponde á los herederos del donante 
-como á este mismo; y vice-versa puede dirigirse cén t ra los 
herederos del donatario de igual manera que contra este (1). 
La acción revocatoria por ingratitud es personalmente propia 
del donante, y sólo se trasmite á sus herederos cuando aquél 
ántes de morir habia manifestado, entablando una demanda, su 
intención de dirigirse contra el donatario. Por otra parte sólo 
puede hacersé valer contra el mismo donatario y no contra sus 
herederos. (L . 7, C , Derevoc. donat, l ib. V I I I , tít, L V I . ) 

3o Revocación for superveniencia de hijos.—Esta causa de re­
vocación se limita especialmente á las relaciones entre patro­
nos y libertos, de modo que no se aplica á los demás casos. 
(L. 8, C , eod.) (2). 

I I . Donación por causa de muerte. 

Definición.—La donación por causa de muerte es una l i ­
beralidad concedida por una persona previendo la muerte (sea 

(1) Sic . Savigny, System., t. I V , p. 234; Qoudsmit, Cours. des Pand,, traducido del 
n e e r l a n d é s por Vuylsteke, § 71, p. 196. nota 2*, in fine. 

C¿) Es te punto, que hoy no se discute y a , h a sido en otro tiempo muy dehatido. 
— V . V a n Wetter, t. I I , § 249, p. 61, nota 14. 

i i 
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que dicíia persona se halle ó no expuesta á un peligro deter­
minado), liberalidad de ordinario revocable á voluntad del do­
nante y necesariamente caducada por la premoriencia del do­
natario. Lo que forma el carácter importante y esencial de esta, 
liberalidad es la condición de premoriencia del donante. No 
cabe pactar que haya de ser válida la donación, á pesar de so­
brevivir el donante; en tal caso la donación por causa de 
muerte seria nula como tal, pero valdría cómo donación entre-
vivos (1). 

Distintas modalidades que pueden a ñ a d i r s e á l a d o ­
n a c i ó n por causa de muerte.—La donación por causa de 
muerte puede hacerse: Io en previsión de la muerte del do­
nante de cualquier modo y en cualquiera época que tenga lu ­
gar; 2o en vista de una circunstancia préviamente determina­
da ó de un peligro especial; 3o bajo condición suspensiva;, 
4o bajo condición resolutoria. 

Semejanzas entre la donac ión por causa de muerte y 
el.legado.—Las instituciones dicen que la donación morfos 
causa ofrece casi bajo todos conceptos grandes analogías con 
el legado {constitutum est utper omniafere legatis connumere-' 
tur). Así: Io Las disposiciones de la ley Furia testamentaria y 
de la ley Voconia, se aplicaban lo mismo á las donaciones por 
causa de muerte que á los legados. (Gayo, C. I I , §§ 225 y 226.)' 
2o La ley Falcidia, que primitivamente se referia sólo á los le­
gados, se hizo extensiva á las donaciones por causa de muerte 
mediante una constitución de Septimio Severo. (L. 2, C , De 
mort. causa donat., l ib. V I I I , tít. L V I I ) (2). 3o Exigíase á los 

(1) L a donación por causa de muerte se distingue a d e m á s de la donac ión entre-
vivos bajo otros aspectos; asi, en la época de Justiniano, la primera no e s t á sujeta 
á la formalidad de la ins inuac ión 'que"se imponía á las donaciones entre vivos-
cuando excedían de quinientos só l idos; bastaba que se hiciera en presencia de 
cinco testig-os. (L. i , C . , De mort. caus. donat., lib. V I H , t í t . L V I I ) . — E n el derecho-
clásico la ley Gincia no tiene apl icación á la donac ión por causa de muerte. Es tos 
dos primeros puntos, sin embarg-o, han dado lugar á grandes controversias entre-
los modernos intérpretes del Derecho romano (V. Maynz.t . I I I , § 532, p. 680, texto-
y nota 14; pecar ías , t. I , n" 307, p. 122, texto y nota 1").—Por ú l t i m o , la d o n a c i ó n 
por causa de muerte no se prohibe entre los c ó n y u g e s . ( L . 9, § 2, l). , De donat. í n ­
ter, vir. et ux., lib. X X I V , tit. I.) 

(2) Véase , acerca de la apl icación de la cuarta Falcidia á las donaciones morti* 
cauM, y sobre la expl icación de la Gonst. 2, C , .De morí, causa donat-, Glasson,, 
Bev. crit. de l ég i s . , t. X X X V I , p. 61 y sig. 
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que recibían donaciones morüs causa la factio testamenti, j un 
senado-consulto cuya fecha se ignora, extendió las disposicio­
nes de las leyes Julia y Papia Popima respecto al fas capiendi, 
á las donaciones por causa de muerte. ( L L . 9, 35, 37, D.,- De 
mort. causa donat., lib. X X X I X , tít. V I . ) 4o Justiniano (L. 1, 
C, Be cad. toll., l ib . V I , tít. L I ) , declara que serán en lo suce­
sivo aplicables á las donaciones mórtis causa los principios que 
respecto á los legados regulan el derecho de acrecer. 5o Las do­
naciones nwrlis causa, como los legados, sólo pueden cum­
plirse cuando quedan bienes en la herencia del difunto des­
pués de satisfechas íntegramente sus deudas. (L. 73, §§ 5, 17, 
D. , A d leg. Falc, lib. X X X V , tít. I I . ) 6o El donatario que ha 
recibido por causa de muerte puede quedar gravado de fidei­
comiso como el legatario. (L. 77, § 1. D. , De leg., l ib . I I , títu­
lo X I X . ) 7o La obligación de prestar caución al heredero cor­
responde lo mismo al donatario por causa de muerte que al le­
gatario de un usufructo. (L. 1, § 2, D. , Quemadmod. usuf. cav., 
líb. V i l , tít. I X . ) 8o Las reglas de la caución Muciana, pr imi­
tivamente propias de los legados, se aplicaron después de Jus­
tiniano álas donaciones mortis causa. (Nov. X X I I , cap. X L I V , ) 
9o WLJÍUUS familias, después de Justiniano, pudo hacer dona­
ciones mortis causa, como legados, de su peculio castrense y del 
quasi castrense. (L . 15, D. , Be mort. causa doftat., l ib. X X X I X , 
tít, VI . ) 10° Las donaciones mortis causa, como los legados, 
se hallan permitidos entre- los cónyuges, (L. 5, § 16, D, , Be 
donat. inter vir. etux., lib, X X I V , tít, I , ) 11° Las donaciones 
por causa de muerte se invalidan por iguales motivos que los 
legados. 12° Finalmente, la donación mortis causa y los lega­
dos que sean nulos como tales, valdrían como fideicomisos. 
(L. 18, § 2, L . 28, D., De mort. causa donat., l ib . X X X I X , tí­
tulo VÍ:) 

Diferencias entre l a donac ión mort i s causa y el 
legado,—Io La donación mortis causa constituye siempre un 
acto bilateral y exige de necesidad el concurso de dos volun­
tades, la del donante y la del favorecido (1), E l legado, por el 

(1) V é a s e , en este sentido, Lauterbacli, Collegium, theorico-praciicum, h . t., n0 6; 
Ortolan, Expl. hist. des Instit., i . I I , nu 560; Namur, Cours d'lnstit. (2a ed ic ) , t. I I , 
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contrario, nace de la mera voluntad del testador. 2o Aun en la 
época de Justiniano, la donación morúis causa no transfiere 
la propiedad si no media un acto de tradición (1). E l legado^ 
por el contrario, se clasifica entre los modos de adquirir la 
propiedad; en el antiguo derecho traspasa por sí mismo el do-
minium si se hace per mndicationem, j en tiempo de Justi­
niano, siempre que la transmisión sea posible. 3o La donación 
por causa de muerte no depende del testamento, del cual no 
forma parte integrante; sea cual fuere la suerte de este últi­
mo, la donación conserva su validez haya ó no haya herede­
ro. E l legado sigue las mismas vicisitudes que afectan al tes­
tamento, al cual va estrechamente Tinido, y no produce nin­
gún efecto cuando el testador no deja heredero. 4o En el derecho 
clásico no podian hacerse legados fuera de testamento, al paso 
que la donación por causa de muerte tenia validez áun cuando 
el donante hubiese fallecido intestado. (L . 25, pr., D . , De mort-
caus. donat., l ib . X X X I X , tít. YI) . Pero en la época de Justi­
niano desapareció esta diferencia por haberse asimilado los le­
gados á los fideicomisos, puesto que siempre se habia permi­
tido que se gravase de fideicomiso al heredero a i intestato. 
(Gayo, C. I I , § 270). 5o E l que intenta la querela inofficiosi 
testamenti, pierde el beneficio del legado hecho á su favor, 
pero conserva en toda su integridad la donación por causa de 
muerte (L. 5, § 17, D. De Ms q%(Z ut indign., l ib . X X X I Y , t í ­
tulo I X } . 6o La donación mortis causa consistente en rentas 
anuales, no es más que una sola liberalidad, mientras que el 
legado de dichas rentas se descompone en tantos legados dis­
tintos cuantos son los años que se disfruta. (L. 25, § 7 D., De 
mort. causa donat., l ib . X X X I X , tít. V I ) . 7o E l j l l i u s familias 
con el consentimiento del pater familias, puede otorgar una 
donación mortis causa de los bienes de su.peculio profecticio, 
pero no puede hacer un legado. Lo mismo cabe decir de los 
demás peculios. (L. 25, D . , eod.)S0 E l donante por causa de 

§ 465, p. 265; V a n t Wetter, Cours élément. de dr. rom., t. I I , S S'H, p. 422, y Maynz, 
Cours. de dr. rom., t . U l , % 532, p. 683.—Contrá, Glasson, Bev. crit. de legisl., to­
mo X X X I V , p. 53. 

(1) Sic. Glasson, ob. c i t . , p. 256; AccariaB ^ e d i c ) , t . I , n0 308, p. 125, texto y 
nota 2 .~Contrá , Ortolan, ob. cit., n0 563; Van Weter, loe. cit., p. 423; Maynz, loe. cit.» 
p. 684. 
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muerte puede renunciar al derecho de revocar su liberalidad, 
porque este derecho es propio de la naturaleza, pero no de la 
esencia de la donación por causa de muerte (1). Por el contra­
rio, carecería de todo efecto la renuncia que hiciese un testa­
dor del derecho de revocar un legado contenido en un testa­
mento. 

I I I . Donación entre los cónyuges. 

Prohibic ión de las donaciones entre los c ó n y u g e s (2). 
—En la época de la Jüejoúdlica .estsJo&n prohibidas las donacio­
nes entre marido y mujer. Nótese que sólo debemos referir 
esta prohibición á los matrimonios legítimos, en los cuales el 
marido no tenia la manus sobre la mujer. No teniendo nada 
propio la mujer in manu, no podia concebirse que otorgase 
una donación á favor de su marido; y por otro lado, seria igual­
mente imposible por parte del maridox respecto á la mujer que 
tenia in manu porque con esto se baria donación á sí mismo. 

Sanción de esta frohilicion.—La sanción consistía en la nu­
lidad radical y absoluta {ipso jure n ih i l valet quod actum est. 
L . 3, § 10, D., De donat. int. mr. et uss., l ib. X X I V , tít. I . ) 

Excepciones á dicha proMMcion.—Ciertas donaciones no se 
hallaban sujetas á la regla general, y producían todos sus 
efectos áun otorgados entre marido y mujer. Ejemplo: las do­
naciones de rentas; un cónyuge podia donar al otro los rendi­
mientos producidos por sus bienes. También participaba del 

(1) Cuest ión es esta vivamente debatida.—V., de conformidad con nuestra opi­
nión, Cuyas , sobre el t í t . L V I , lib. V I ! I del Código; Donneau, Comm. juris civilis, l i ­
bro X I V , cap. X X X I I I , n" 9; Ant . Faber, dec. 45, err. 1.—V. también Glasson, Bev 
crit. de ¡égísl., t. X X X V , p. 452; de Fresquet, TV. élém. de dr. rom., t. I , p. 330; Van 
Wetter Cours élémeni, dedr.rom., t. IT, § 871, p. 421;Namur, Gours d'Insiii (2a edic) , 
S 464, p. 263: Maynz, Cours. de dr. rom., t. I I I , § 532, p. 682. T a l es t o d a v í a la doc­
trina enseñada por Demangeat y Labbé á leurs cours.—En opuesto sentido, v é a s e 
Noel, ad Pand.,S6, 6,1; Mackeldey, Lehrbuch, § 541: Schweppe, § 843. S e g ú n estos 
romanistas, el derecbo de revocac ión debió ser de esencia en la donac ión por 
causa de muerte, y en el caso de que este derecho se hubiese renunciado por una 
c láusula formal, se t endrá , no una verdadera donac ión moriis causa, sino una do­
nación into- vives, sujeta á una condición especial.—V., en este sentido, Pellat, 
Text. choisis des Pand., Donat. á cause de morí, p. 155: Accarias, Préc. de dr. rom. (2á edi­
ción", t . t,.n0 30"/, p . '724, texto y nota l " . 

(2) V . , acercado esta materia, Pellat, Texles sur la dol: Machelard, Textes de d*. 
í 'om. ,3'part . , s j ír les donationsentre époux,, p. 191 y sig. 
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mismo privilegio las donaciones exüü causa (L. 43, D. , eod.)t 
y las d i w r t i i causa (L. 11, § 11, D. , eod.), y las mortis causa 
(L. 10, D., (1). 

JÊ  ^ (^o¿;« Imperio se introdujeron nuevos principios, 
ü n Senado Consulto (2) resolvió que se confirmase cualquiera 
donación entre los esposos, si el donante premoria al donata­
rio sin haber revocado la liberalidad {Fas esse, dum quidem 
qui donavit fxnitere; Jivredem vero eripere, forsitan adversum 
voluntatem swpremam ejus qui donaverit, durum et avarum esse. 
L . 32, pr. y § 2, D. , eod.)l$o se disting-uia entre las donacio­
nes que se realizaban, de un lado, por tradición ó por enaje­
nación de las cosas, y aquellas que tenian lugar, de otro lado, 
por promesa (ú obligación) y por remisión de deuda. Todas 
las donaciones entre cónyuges, participaban del beneficio con­
cedido por el Senado-Consulto (3). 

I V . De la dote. 

Definición.—La dote es el conjunto de los bienes dados al 
marido, ya por la mujer, por sus padres ó por otra persona 
extraña, para sostener las cargas del matrimonio {ad ferenda 
matrimonii onera) (4).—Debemos advertir que la dote supone 
matrimonio sin manus (5). 

i l) Sic-, Machelard, Text sur les donat. entre époux, 3" part . , g 1, p. 204 y 205: 
Maynz, Coursde i r . rom. (3a edic,), t. I I I , § 401, p. 55, texto y nota 15.—Sin embar­
go, algunos romanistas alemanes han censurado esta propos ic ión por su gene­
ralidad.—V. principalmente Savigny, I V . dedr. rom., traduc.de Guenoux, t. IV , 
§ 165, nota C.,p.200. 

(2) Los textos atribuyen este senado-consulto y a á Septimio Severo, y a á su 
hijo Garacalla, ya á los dos juntamente. Por esto se ha podido suponer que habia 
dos senado-consultos referentes al mismo punto. No tenemos por admisible se­
mejante dualidad. Sólo se ha dado un senado-consulto hacia el año 206 de Jesu­
cristo (año 959 de U. G.),bajo el reinado de Septimio Severo, cuando ya su hijo G a ­
racalla estaba asociado al Imperio. Sic. Savigny, System., t. I V , § 164, p. 183 y 
s ig . : Boissonade, Hist. des dr. de l'époux survivant,^. 90. 

(3) E s t a cues t ión , sin embargo, se ha debatido m u c h o . — V . , conforme con 
nuestra opinión, Savigny, loe. cit-: Keller, Pand., § 405, g: V a n Wetter, t. I I , § 292, 
p. 169; Boissonade, ubi supra, p. 92 y si^.—Gontrá, Thibaut, System., 1.1, § 328, n" 1, 
Vangerow, Lehrb., 1.1, § 225, anm. SÍ: Namur, Cours. d'Insiit. (S" edic.), t. I I , § 486,-
p. 288: Mynz, Cours. de dr. rom., t. I I I , § 401, p. 56, nota 23. 

(4) Consú l t e se sobre la materia, Pellat, Textcs sur la doí: Demangeat, De la con-
dition du fonds dotal: Gíde, Garactére de la dot; Boissonade, Hist. des dr. dt l'époux sur-
ÍW., p. 38 y sig 

(5) V., sin embargo, Gide, op. c i t . , p. 23y sig. 
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Modos de cons t i tuc ión .—La dote se constituye: Io Por 
los modos empleados en el derecho común para la transmisión 
de la propiedad. 2o Por un modo especial, la dictio dotis, que 
sólo podia ser empleado en casos, particulares y por determi­
nadas personas. Desapareció de la legislación romana este 
modo en tiempo de Teodosio I I y Valentiniano I I I . (L. 6 , C , 
.De dot. fromiss. et nud. pollicít., l ib. V , tít. XI ) (1). 

La dote puede constituirse ántes 6 durante el matrimonio 
t(aict antecedit aut sequitur matrimonium dos). 

Cuando, la constitución de la dote antecedit matrimonium, 
siempre se considerará hecha bajo condición de matrimonio 
'{nuptiarum exyectat adventum, Paulo, Sent., l ib. I I , tít. X X I , 
< V § 1 ) . 

Diferencias entre l a cons t i tuc ión de dote y la dona­
ción.—ltt Durante la época en que se hallaba prohibida la 
donación entre los esposos, se permitia la constitución de dote 
áün después de realizado el matrimonio. 2a Más tarde, ya en 
el último estado del derecho, aunque se consintieran las do­
naciones entre cónyuges, era preciso cumplir las formalidades 
de la insinuación, mientras que la constitución de dote quedó 
siempre dispensada de semejante publicidad. 

Influencia de l a d isolución del mat r imonio s ó b r e l a 
><iote.—La dote es una propiedad del marido; sin embargo, 
deberá ser restituida á la mujer cuando ésta sobrevive al ma­
trimonio. Así, cuando éste se disuelve por el divorcio ó por la 
premoriencia del marido, la mujer recobra los bienes dótales 
que le servirán para contraer una nueva unión. ¿Qué se re­
solverá cuando el matrimonio se disuelve j w r muerte de la mu­
jer? Preciso es distinguir dos épocas. Antes de Justiniano, el 
marido retiene la dote {lucro marito cedit dos), salvas dos ex­
cepciones: Ia Si la dote fué constituida por el padre de familia 
ó por el ascendiente paterno de la mujer; cuando ésta muere 
durante el matrimonio, se restituyen los bienes al constitu-
^yente {ne folice, amissce et pecunice damnum sentiret.) Lsi dote que 
(proviene del padre ó del abuelo paterno, se llama dote frófec-

.<1) Para m á s detalles sotre l a áisiio dotis, remitimos al lector al Ift . I I I , tit. X V 
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ticia {profectüia), en oposición á la dote advenlicia {advenUUa^ 
que será la constituida por cualquiera otra persona que no sea 
el. padre ó abuelo paterno, como Y . g1., por la misma mujer 
con sus propios bienes ó por cualquier tercero, (ülpiano, Reg.,., 
t í t . V I , § 3.) 2a Si al tiempo de su constitución la dote ha sido-
materia de un pacto especial en cuya virtud el marido se haya, 
obligado á restituirla cuando quiera que se disuelva el ma­
trimonio, no retendrá el marido la dote, sino que deberá en­
tregarla á los herederos de la mujer. En este caso, la dote.se 
llamará más especialmente recepticia (receptitia.) (Ulpiano, 
Reg., § 5, eod.)—.E» tiempo de Justiniano, el marido no con­
serva en ningún caso la dote. Disuélvase como quiera el ma­
trimonio, la dote se restituye á la mujer, si sobrevive, ó á suŝ  
herederos. (L. 1, 6, 13, C , l ib . V , tít. X I I I ) (1). 

Y. Donación for causa de nupcias. 

Definición.—-La donación por causa de nupcias {propter-
nwptias 6 ante nwptias), es aquella que hace á la mujer, en 
vista del. matrimonio, su futuro marido ú otra persona cual­
quiera. 

Esta donación se comenzó á poner en uso en la época de 
los emperadores cristianos (2) por analogía y como una com­
pensación de la dote. (Instit., § 3, lib. I I , t ít . V I I . ) 

Semejanzas entre l a donac ión por causa de nupcias 
y la dote.—Ia La donación por causa de nupcias se halla des­
tinada, lo mismo que la dote, á sostener las cargas del matri­
monio. 2a Si el marido vergii ad inofiam la mujer al obtener 
la restitución de su dote, se ve inmitida en la posesión de los;. 
bienes componentes la donación propter nwptias. 3a De igual' 
manera que pierde su dote la mujer que provoca el divorcio,, 
pierde también el marido, en semejante caso, la donacions 

(1) E s t a s noticias deben completarse con las referentes á l a ena jenac ión de los» 
inmuebles dóta les , en/Va, t í t . V I I I , p . 217 y 218, y á la acc ión para la res t i tuc ión , 
de la dote, infrtt, lib. IV, tit. V I . 

(2) Y a en la época c lás ica encontramos una especie de liberalidad anterior al; 
matrimonio, ó sea entre desposados (sponsali'ia donatio), que ofrece algunas analo­
g í a s con la donac ión propter n«;)íias de los Emperadores cristianos.—V. Boissona-
de, Hist. des dr.^de l'époux survivani, p. 50y s ig . 
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fropter mptias. (L. 8, §§ 4, 7, C , De repnd. etjuMc. de mor i i -
subí., lib. V , tít. X V I I . ) 4a Según Justiniano, al disolverse la 
unión conyugal, se devuelve la dote á la mujer ó á sus here­
deros; y asimismo la donación ^ro^^r nwptias debe restituir­
se, disuelto el matrimonio, al marido 6 á sus herederos. 
5a Cuando se concede al marido para el caso de sobrevivencia 
alguna participación en la dote, el marido concederá á la mu­
je r un provecho de igual valor sobre la entidad de la donación 
propíer nupíias. 6a De la propia suerte que la dote puede cons­
tituirse ó aumentarse durante el matrimonio, así también, á 
partir de Justiniano, la donación propter nuptzas pudo ser 
constituida y aumentada posé míptias celehratas. (Instit., § 3,, 
eod.) 

T I T U L O V I I I . 
¿ | | u é p e r s o n a s p u e d e n y c u á l e s n o • p u e d e n e n a j e n a r ? : 

En principio, sólo aquel que es propietario puede enaje­
nar. Esta regla tiene dos excepciones: unas veces siendo una 
propietario no podrá enajenar, y otras podrá enajenar el que 
no es propietario. (Instit., pr., l ib. I I , tít. V I I I . ) 

I . De aquellos que siendo propietarios no tienen derecho á enajenar 
la cosa que les pertenece. . 

E l marido.—El marido es propietario de los inmuebles do-
tales (1) de'la mujer, y , sin embargo, según la ley Julia pro­
mulgada en tiempo de Augusto, no tiene la facultad de ena­
jenar los prcedia dotalia sin el consentimiento de aquélla (m-
vita uxore). Es nula toda enajenación que haga el marido 
contraviniendo á esta ley; y la mujer conserva el derecho de 
reivindicar contra el adquisidor (2). La prohibición de enaje­
nar comprende también la de gravar el inmueble con servi-

(1) V . relativamente á los pormenores de la dote, suprá , t i t . V I I , p. 214 y sig. 
<2) Comp. Gide, Du caraclén de la dot, p. 47 y s ig . 

28 
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dumbres.—Observemos, sin embargo, que si los inmuebles 
dótales fueron estimados al tiempo de su aportación, el marido 
¡podrá enajenarlos sin prévio consentimiento de la mujer, á 
ménos de haberse otra cosa estipulado. 

Las instituciones Qw*., eod.) dicen que la ley Julia prohi­
bía al marido Mfotecar los inmuebles dótales áim con el con­
sentimiento de la mujer {etiam miente). Creyóse que debia pro­
hibirse la hipoteca más rigorosamente que la enajenación cuya 
-consecuencia es la pérdida actual é irrevocable de la pro­
piedad. 

La hipoteca, por el contrario, no despoja de momento al 
dueño que la impone sobre su inmueble; sus efectos se refie­
ren al porvenir, y sólo al caso en que no fueSe pagada la can­
tidad debida; la mujer, por lo tanto, no se atreve á privar á 
••su marido de un medio de crédito que á ella parece afectarle 
poco, y por esto era preciso protejerla contra su propia debi­
lidad (1). •> 

La prohibición de la ley Julia sólo se aplicaba á los in­
muebles situados en Italia y no á los fundos provinciales. 
«(Instit., ^r . , eod.) 

Justiniano modificó el sistema de la ley Julia bajo dos 
•conceptos: 

Io Hizo desaparecer la diferencia entre la enajenación y la 
hipoteca, y resolvió que el marido no pudiese n i enajenar ni 
hipotecar el fundo dotal, aunque para ello le autorizase la mu­

j e r {ñeque consentientibus mulierihus). 
2o Aplicó las reglas de la ley Julia á los fundos provin-

•ciales lo mismo que á los fundos itálicos (Instit., j?r., eod.) (2). 
E l pupilo.—El pupilo, áun siendo propietario, no tiene fa­

cultad de enajenar. Las instituciones presentan tres aplica­
ciones de esta regla: 

PHmera aplicación.—El pupilo, sin autorización de su tu-

(1) S e g ú n Demangeat, debe ser inexacto lo que afirman las Inst i t . , de modo1 
que no resultaría de la ley Julia la prohibic ión de hipotecar el fundo dotal á u n 
con el consentimiento de la mujer, sino que se hubiera establecido posteriormen­
te. De la condition du fonds dotal en droit romain., p. 210 y sig.; Courá élém. de dr. rom., 
t . I , p. 574.—Comp. Accarias, 1.1, n0 314, p. W y sig. 

(2) Y a en tiempo de Gayo (G. I I , § 63), se dudaba si debia ó no aplicarse á los 
fundos provinciales. Uemangeat, D é l a condit. du fonds dot., ps. 210 y 211. 
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tor, no puede hacer un préstamo ni dar en mutnum, porque 
realmente cuando se da en mutuwm se verifica una traslación 
de propiedad. 

E l pupilo, sin la aiídoritas tutoris, no puede hacer peor su 
condición, y es hacerla peor separar cosas de su patrimonio. 
De donde se sigue que el pupilo no ha podido transferir la pro­
piedad de las monedas á aquel que del mismo ias haya reci­
bido en mútuo {no% contrahit oilígationem). E l mutuum no sé 
ha realizado por no haber enajenación. Como el pupilo no 
pierde la propiedad del dinero, puede dirigirse por la acción 
¡reivindicativa contra el que le tomó prestado; pero bajo una 
condición: y es que las monedas conserven todavía su indi­
vidualidad distinta {vindicari 'possuntsiciiii eostent. Instit., § 2, 
<eod.) 

•Si el mutuatario empleó ya las monedas de modo que se 
hiciese imposible reconocerlas individualmente, no habrá lu ­
gar á la acción reivindicativa, pero tendrá el pupilo, según las 
•circunstancias, otras dos acciones contra el mutuatario: 

Ia Si el dinero fué invertido de iuem fé, el pupilo accionará 
por la condictio cérti, esto es, por una acción personal dirigida 
á obtener del mutuatario el resarcimiento de una 'cantidad 
igual á la que le fué entregada. 

2a Si el dinero se ha gastado de mala fé, tendrá el pupilo 
la acción ad exhiiendum, con el ñn de compeler al mutuata­
rio á que presente las monedas que se le dieron en mútuo. La 
acción ad exhilendnm producia un efecto más importante que 
la condictio*certi, cual era que generalmente concedía al pu­
pilo los daños y perjuicios por la privación temporal que de 
.su dinero habia experimentado: (Instit., § 2, eod.) 

Segunda aplicación.—Supongamos que el pupilo es acree­
dor y que recibe un pago de su deudor [si fwpillo frebitor sol-
mt ) . E l pupilo, para adquirir, no necesita estar autorizado por 
su tutor; se hará, pues, propietario de la cantidad que perci­
ba. Pero esta apropiación, ¿trae consigo la consecuencia de 
libra}.' al deudor de la deuda? No, porque no puede el pupilo 
¡enajenar cosa alguna sine auctoritate tutoris, y no deja de ser 
nunca acreedor. 

¿Pero podrá el pupilo en todos los casos- exigir al deudor 
sin segundo pago? Conviene distinguir: 
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1° E l deudor no estará obligado á pagar por segunda vez 
si el pupilo ha obtenido un provecho del primer pago. Ejem­
plo: el pupilo ha empleado la cantidad que le devolvió su deu­
dor en satisfacer á uno de sus acreedores ó en la compra de un 
inmueble. En este caso, el deudor podrá oponer al pupilo una 
excepción de dolo en cuanto al montante de la cantidad que 
hubiese ya empleado. 

2o E l deudor estará obligado á pagar por segunda vez, si 
el pupilo no se aprovechó del pago irregular. Ejemplo: cuan­
do el pupilo ha gastado en vanas prodigalidades la cantidad 
recibida de su deudor. (Gayo, C. I I , §§ 83, 84.) 

Conviene observar que ni áun el deudor que ha pagado al 
pupilo con autorización de su tutor obtiene una completa ser 
guridad. En efecto; si el tutor llegase á ser insolvente, el pre­
tor, por medio de una restitutio in integrum, puede hacer que 
reaparezca en provecho del pupilo el antiguo crédito; el deu­
dor se verá precisado á pagar por segunda vez.—Justiniano 
ha innovado en este punto, resolviendo que tendrá el deudor 
plena seguridad [plenissima securitas) cuando haya pagado al 
pupilo asistido de su tutor, y con la prévia autorización del -
magistrado. E l pago que, mediante tales-condiciones se h i ­
ciere, dejará irrevocablemente libre al deudor. (Instit., § 2r 
eod.) 

Tercera aplicación.—Cuando el pupilo es deudor, no puede 
pagar válidamente á su acreedor puesto que no puede enaje­
nar {sine tutore auciore solvere .non potest). A.qní tienen aplica­
ción las mismas reglas que acabamos de dar relativamente á 
las cosas que el pupilo hubiese dado en mutuum. 

E l menor de veinticinco años, el pródigo y el loco.—El menor, 
aunque se halla bajo cúratela, el pródigo ó el loco, apesar de 
.ser propietarios, están incapacitados de enajenar. 

I I . De aquellos que sin ser propietarios tienen el derecho de 
enajenar la cosa que no les pertenece. 

Del acreedor con prenda.—Llámase prenda el objeto entre­
gado por el deudor á su acreedor en garantía de su crédito, 
con la obligación de que se le devuelva en el momento del 
pago. La legislación romana sufrió en esta materia varias mo­
dificaciones. 
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1° Según el derecho clásico, el acreedor, por .medio de una 
mancipación ó de la tradición, se hacia propietario de la cosa 
que le fué dada en prenda; bien que mediante un pacto de 
¿ducia se obligaba á restituir la propiedad al deudor cuando 
le satisfaciese su crédito. No habia, pues, en este caso, excep­
ción ninguna á la regla que ántes hemos dado, porque el 
acreedor pignoraticio gozaba, en virtud de sus derechos de 
propietario, de la facultad de enajenar. (Gayo, C. I I , §§ 59 

2o Más adelante ya el acreedor no se hizo propietario de la 
«osa dada en prenda; detentábala en lugar del deudor, pero 
^ste conservaba siempre la propiedad. Las partes podian, sin 
embargo, añadir al contrato de fignus, un pacto á tenor de 
cuyos términos el acreedor quedase autorizado para vender ó 
•enajenar la prenda si la deuda no era pagada á su vencimien­
to. (Gayo, C. I I , § 64.) Este pacto llegó á ser tan general que 
pronto no hubo ya precisión de consignarlo expresamente, sino 
que se daba por sobre entendido en todo contrato deprenda. 
( L . 4, D. , Dé fignerat, acú., l ib . X I I I , tít. V I I . ) Ultimamente, 
acabó por ser de la esencia misma del contrato de prenda; de 
tal suerte que á pesar de la cláu sula que privaba al acreedor 
á o i j u s distraendi, podia este vender la prenda con la sola con­
dición de anunciar al deudor la venta previamente por tres 
veces consecutivas. Hé aquí (y esta es la excepción que de-
biamos hacer notar), como el acreedor pignoraticio puede ven­
der ó enajenar una cosa cuya propiedad no le corresponde (1). 

Bel curador agnado de un mentecato.—Este curador, según 
una disposición de la ley de las Doce Tablas, puede venderlos 
bienes que integran el patrimonio de su pupilo. (Gayo, C. I I , 
164.) 

No cabe decir con seguridad otro tanto relativamente al 
tutor ó curador que no fuese agnado del incapaz. 

(1) V é a s e acerca del contrato de pignus y sobre la hipoteca , infrá, lib. I I I , t í ­
tulo X I V , y lib. I V , tit. V I . 
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T I T U L O I X : 
isas se aí lquíere. 

Conviene disting-uir en este punto la adquisición de la pro­
piedad j la de la posesión. 

lf I . Adquisición de la propiedad. 

Una persona. puede adquirir no solo por sí misma, sino 
también por medio de terceros que se hallen sometidos á su 
potestad {fer eos quos i n potestate haietis); esta adquisición es 
necesaria y forzosa y aprovecha al que ejerce la potestad,, 
aunque lo ignore, y mal grado su voluntad {wMs ignorantibuz 
et invitis). Consecuencia de tal principio es que no puede aquel 
que se halla bajo la potestad de otro, tener por sí mismo nada 
en propiedad {qui in f atéstate nostra est n ih i l swwm Jiabere po-
test). (Gayo, C. I I , § 86; Instit., pr., l ib. I I , tít: I X . ) 

Así se puede adquirir: 
Por los hijos de familia i n f atéstate patria; por la mujer in-

manv, marit i ; por las personas libres in mancipio; por los escla_ 
TOS in domimca potéstate; por el hombre libre poseido como 
esclavo con justo título y buena fé, y por el siervo in honis. 

En la época de Justiniano, no h^bia ya mujeres in manif 
m a r i t i m personas libres in mancipio. 

Por los hijos de fami l ia . 
Seg-un las .antiguas leyes todos los derechos adquiridos por 

un hijo aprovechaban al jefe de familia que tenia facultad de: 
enajenarlos, venderlos y áun de traspasarlos á un extraño» 
(Instit., § I , l ib. I I , tít. IX . ) E l establecimiento de los diversos 
peculios introdujo sucesivas restricciones á este principio (1)? 
Cuatro eran estos peculios: 

(1) No están de acuerdo los j u r i s c o a s ü l t o s romanos sobre l a e t i m o l o g í a de l a 
palabra jpeca/iiiOT.—Ulpiano ( L . 5, § 3, D., De pee, lib. X V , t í t . I) , pretende deri­
v a r l a del adjetivo pasiWMs, ligero, iosignifleante, ep í t e to frecuentemente aplicada 
a l peculio, sobre todo al principio. Varron {De ling., lat., X V , 9o), la deriva de pecus, 
rebaño , porque consistia el peculio primitivamente en bueyes, ovejas, etc. F e s t » 
reproduce esta últ ima e t imo log ía , que nos parece la m á s v e r o s í m i l . 
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1° Peculio frofecticio.—Es el peculio constituido por el pa­
dre de familia que concede á su hijo la administración de una-
parte de su patrimonio. Pero la separación de este peculio del 
patrimonio paterno solo tiene lugar de hecho, pues el padre-
puede á cada momento hacerla desaparecer por un acto de su 
voluntad. Los bienes componentes dicho peculio continúan 
siendo siempre, de derecho, propiedad del padre; á su muerte 
se repartirán entre todos los hijos, al mismo tiempo que los-
demás bienes dé la herencia paterna, y pueden apoderarse de-: 
ellos los acreedores del padre. Sin embargo, en virtud de una-
constitucion del emperador Claudio, citada por ülpiano, 
(L. 3, § 4,,D., Be minor. vigint. quinq. ann., l ib . I V , t i i IV) , , 
el peculio frofecticio debe separarse del patrimonio paterno-
cuando éste queda confiscado por el Estado. 

2o Peculio castrense (peculium castrense).—Este peculio qu&-
al parecer proviene de la época de Augusto, comprende todo 
lo que un hijo de familia adquiere con ocasión del servicio m i ­
litar. El hijo de familia tiene la plena propiedad de los bienes 
que cojístituyen el peculio castrense; con respecto á estos bie­
nes se le reputa padre de famiVm (vicepatris familias). Puede-
disponer de los mismos, ya sea por actos entre vivos, á título-
gratuito ú oneroso, ya sea por testamento. (L. 4, § 1, L . 5r; 
D. , Decastr.pec, lib. X L I X , tít. X V I I , ) 

3o Peculio cuasi-castrense.—Este peculio tiene su origen 
bajo el imperio de Constantino (1). A l principio lo constituian-
las adquisiciones hechas por los hijos de familia, con motivo 
de ciertos cargos ejercidos en la corte del emperador {falatini' 
yrincifis) (L. 1, C , De castr. omn. palat. pee, l ib. X I I , títu­
lo X X X I . ) En lo sucesivo quedaron asimilados los que servían 
al Estado en los ejércitos, á los que desempeñaban ciertos of i ­
cios en el palacio imperial. Algún tiempo después Teodosio el 
jóven concedió á los letrados el beneficio de tener un peculio-
cuasi-castrense; León y Antemio lo extendieron á los obispos, 
presbíteros y diáconos, y por último, á los médicos del prínci^ 
pe, á los profesores de artes liberales, á todos los que reciben 

(1) Tal es por lo m é n o s la op in ión de la mayor parte de los autores.—Segua-
M. M. Vangarow, Lehrb., t. I , § 235; y Van Wetter, Cours élém. de dr. rom , t . II„ 
§ 311, p. 231, el origen de este peculio debió remontarse al imperio de Adriano. 
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liberalidades del emperador 6 de la emperatriz, ó g-ozan retri­
buciones del Estado, en virtud de una constitución de Justi-
niano. (L . 57, C.} De bon. qua. Uh., lib. L X I , tít . V I , ) 

Los derechos del hijo de familia sobre el pecculio cuasi 
mstrense, son los mismos que los correspondientes al peculio 
•castrense, con la salvedad de que antes de Justiniano el dere­
cho de disponer por testamento del peculio cuasi castrense, 
pertenecía sólo á los que lo hubiesen obtenido por una conce­
sión expresa, y Justiniano lo hizo general (L. 37, G., De 
mfflc. test., l ib. I I I , tít. X X V I I I . ) -

4o Peculio adventicio (1).—Preciso es buscar el origen de este 
peculio en la legislación de Constantino. A l principio consti-
tuian el peculio adventicio los bienes que el hijo de familia re-
'Cogia en virtud de sucesión testamentaria ó a i intestato de su 
madre (L. .1, C , De bon. materyi., l ib. V I , tít. LX) , y extendió--
iSe más adelante, bajo el imperio de Arcadio y Honorio, á toda 
•suerte de liberalidades, sucesión testamentaria, sucesión ab 
•intestato, legados, fideicomisos y donaciones que el hijo reci­
be de un ascendiente materno (L . 2, C. eocL.) Teodosio, y Va-
lentiniano comprendieron también todo cuanto un cónyuge 
recibe del otro ( L . I , C , eod.) León y Antemio, añaden las do­
naciones hechas entre los desposados (L. 5, eod.) Por ultimo, 
.Justiniano incluyó todos aquellos bienes quo no proceden del 
padre; todo lo que, si^corresponder á los peculios castrense y 
•cmsi castrense, no constituye, sin embargo, un peculio profec-
ticio (Instit., § 1, l ib . I I , tít, I X . ) 

E l hijo de familia tiene la nuda propiedad del peculio ad-
mnticio, cuyo usufructo pertenece al padre. Antes de Justi­
niano, el padre de familia al emancipar el hijo, podia retener 
el tercio del peculio adventicio en plena potestad. Justiniano 
•sólo permitió que retuviese la mitad del usufructo (Instit., § 2, 
eod.) (2). 

(1) L a d e n o m i n a c i ó n peeulio adventicio, empleada por los comentaristas, no es 
•romana. L o s textos usan unas veces las palabras bona materna {h . í , C , Debon. 
matern., lib. V I , t i t . L X ) , y a de la frase bona quw patri non adquiruntur ( L I J . 1 y 6, C . , 
De bon. quz>líber., lib. V [ , t i t . L X I ) . 

(2) É n determinados casos el padre puede verse privado del usufructo de loa 
¡bienes de los hijos; entonces, s e g ú n la frase de los comentaristas modernos, hay 
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A D Q U I S I C I O N P O R L O S E S C L A V O S . 

Sobre na hombre esclavo puede tenerse ya propiedad ple-
Tia y completa, ya una desmembración del derecho de propie­
dad. Aquel que se halla ser nudo propietario de un esclavo, se 
aprovecha de todas las adquisiciones hechas por este esclavo 
incapaz de tener nada propio. 

E l esclavo perteneciente á varios dueños, adquiere para 
cada uno de ellos proporcionalmente al derecho que tenga en 
la propiedad del esclavo {proportione dominica). No tiene apli­
cación esta regla, sin embargo, cuando la adquisición se fun­
da en motivo que se refiera especialmente á uno de los due­
ños. En tal caso la adquisición aprovecha á un sólo dueño. 
c(Gayo, C. I I I , §167; L . 5, D. , De stipul. í m j . / l i b . X L V , títu­
lo I I L ) 

E l que tiene el uso de un esclavo (jus utefidi) sólo puede 
íadquirir por el esclavo lo que jproceda ece re sua, como sucede, 
•por ejemplo, cuando el esclavo ha vendido Una^cosa propia 
del usuario, en cuyo caso éste se aprovecha del precio, ó cuan­
do el esclavo ha comprado una cosa con dinero del Usuario, 
?en cuyo caso este último se hace dueño de la cosa comprada. 

E l que tiene un esclavo en usufructo {jus fruendi) adquie­
re no solamente lo que proviene ea; re sua', sino también lo 
iqne ees operis se7'vi', por ejemplo: el esclavo arrienda sus servi­
cios á un tercero percibiendo un salario como precio de su tra­
bajo; este salario es un fruto producido por el esclavo, y por 

lo tanto aprovechará al usufructuario (Gayo, G. I I , § 91; Ins-
t i t . , § 4 , l ib . I I , tít. I X . ) 

E l que tiene un esclavo en nuda fropiedad {jus ahutendi), 
•se aprovecha de todas las adquisiciones realizadas por el es­
clavo, cuando no tengan el carácter de frutos; tales son, por 
ejemplo, las donaciones y legados que se hicieren al esclavo 

'Un peeulum adventitium irregulare ó extraordinarium. Por ejemplo, Io cuando una ter­
c e r a persona entrega ó deja alguna cosa al hijo, bajo condic ión expresa de que 
no tenga el padre el usufructo; 2o, cuando el hijo concurre con el padre á la suce­
sión intestada de un hermano ó hermana; 3o, cuando adquiere una herencia á pe­
s a r de su padre. 

19 
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(Instit., § 4, eod.) Esta regla, sin embargo, sufre alguna ex­
cepción. Supóngase, pues, que un esclavo ha recibido una do­
nación, no en obsequio á su dueño, sino al usufructuario, 
como sucedería, por ejemplo, si el donante fuese ascendiente 
del usufructuario. En este caso el legado correspondería á este 
último, y de ningún modo al nudo propietario, con lo cual se 
respetará la voluntad del testador ( L L . 21, 22, D. , De%suf., l i ­
bro V I I , t ít . I . ) ' 

A D Q U I S I C I O N P O R E L H O M B R E L I B R E P O S E I D O C O N J U S T O T Í T U L O 

Y B U E N A F É COMO E S C L A V O Y P O R E L E S C L A V O i f l bcnis. 

Cuando uno posee con justo título y buena fó un hombre 
libre creyéndolo esclavo, ó el esclavo ajeno, adquiere por éste 
hombre libre ó por este esclavo ajeno todo lo que proviene ea 
re sua y eo: operis ejus. Se asimila, pues, al usufructuario (Ins­
t i t , , § 4, eod.) 

Existe, sin embargo, una notable diferencia indicada por 
las Instituciones (iMd.) entre el usufructuario de un esclavo y: 
él poseedor de buena fé del esclavo de otro. No puede usuca­
pir el primero por dos motivos; ante todo, porque tiene la po­
sesión, y en segundo lugar, porque le consta que el esclavo 
pertenece á otra persona. E l segundo, por el contrario, puede 
llegar á ser propietario del esclavo ajeno en cuanto haya po­
seído por todo el tiempo de la usucapión.. 

¿Qué se dirá del hombre libre que no está sujeto á potestad 
ni poseído de buena fé como esclavo, y del esclavo -ajeno po­
seído con mala fé? La propiedad no se puede adquirir por una 
persona libre, í m / w m , que no esté bajo nuestra, potestad, ni 
por el esclavo de otro que se posea de mala fé. Consecuencias 
spn estas de un principio de derecho civil que impide al ciu­
dadano romano hacerse representar por otra persona en un 
acto jurídico cualquiera, ya sea que se trate de una adquisi­
ción, de una enajenación ó de una obligación (1). 

Oiservaciones relativas á las adquisiciones por universali­
dad.—Aparte las adquisiciones á título singular, hay las que sê  

',1) V é a s e infrá, l ib. I V , t ít . V I . 
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llaman por universalidad. Así, por ejemplo: un hijo de familia 
ó un esclayo ha sido instituido heredero; el padre 6 el dueño 
recogerán por mediación del hijo ó del esclavo el beneficio de 
la institución. Pero precisa observar que, en. tal hipótesis, sólo 
se adquiere mediante consentimiento y por mandato del padre 
ó del señor, porque ya es un principio conocido el de que las 
personas sometidas á potestad ajena no pueden obligar para 
con los terceros á la persona bajo cuya potestad se hallan. 
Además, la adquisición d e la herencia lleva consigo la obliga­
ción de liquidar las deudas del difunto (Instit., § 3, eod.) 

E l esclavo á quien se instituye legatario no necesita para 
aceptar el legado y hacerlo adquirir á su dueño, n i del con­
sentimiento de éste ni de mandato especial porque dicha ad­
quisición no importa ninguna carga. (Instit., ibid.) 

I I . Adquisición de la posesión. 

No solo puede adquirirse la propiedad por medio de las 
personas sometidas á nuestra potestad, si que también puede 
adquirirse por ellas 1%, posesión. (Instit,, § 3, in fine). La pose­
sión, como hemos dicho en otro lugar {sufra, p. 197), se com­
pone de dos elementos: el intencional (animus) y el material 
[corpus). La intención, esto es, la voluntad de poseer como 
propietario, debe siempre concurrir en la'persona que tiene la 
'potestas. E l hecho, esto es, la detentación material de la cosa 
puede tener lugar en nuestro provecho por intermediación de 
otra persona {corpore vel nostro vel alieno). Así cuando se dice 
que puede poseerse por otro, solo quiere significarse que otro 
puede realizar en nuestro lugar y nombre el hecho de la ma­
terial detentación de la cosa ( I ) , (L, 3, § 12,- D. , De adq. val 
am. foss,, l ib. X L I , tít. I I , ) 

De los antecedentes principios se derivan las siguientes 
consecuencias: 

Ia La posesión no puede adquirirse como la propiedad, con­
tra la voluntad del padre de familia ó del dueño. 

(1) Gonsúlt . Machelard, Text. de*dr. rom., Ia part. sobre la posesión, p. 22 y s i g . ; 
Maynz, Cours de dr. rom-, t. I , § I S l , p. 517, 3a edic; V a n Wetter, Coars élém. de 
dr. rom., 1.1, p. 83, ps, 307 y s ig . 
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2a Tampoco puede adquirirse sin su conocimiento [alieno ani­
mo). Háse admitido sin embargo, muy oportunamente una ex­
cepción á esta última regla. Aquel que concede un peculio á 
su hijo ó á su esclavo viene á ser, áun ignorándolo, poseedor 
de todas las cosas cuya posesión adquieran el hijo 6 el esclavo 
durante todo el tiempo que dure la administración del pecu­
lio, (L. 1, § 5, Dig. , eod.) Con esto se ha querido evitar que el 
padre de familia 6 el' dueño debiesen estar continuamente 
atentos á los actos que pudiesen realizar el hijo ó el esclavo 
puestos al frente de la administración del peculio {ne cogeren-
tur domini per momenta especies et causas peculiorumn ingui-
rere). Pero esta excepción tiene más parte de apariencia que 
de realidad porque al constituir el peculio el padre de familia 
ó el señor, han dado ya su aprobación general desde un prin­
cipio á todos los actos que puedan llevar á cabo en adelante el 
hijo ó el esclavo para aumentar el peculio (1). 
. E l principio de que la posesión no puede adquirirse igno­

rándolo el poseedor y alieno animo hubo de sufrir una excep­
ción más notable cuando se admitió que el pupilo infans pu­
diese adquirir la posesión con el consentimiento de su tutor, 
infans possidere reate potest. (L. 32, § 2, eod.) Cierto es que el 
infans es incapaz de voluntad {affectionem tenendi non habet); 
y que por lo tanto, viene á ser poseedor sin tener el animus 
domini. En este caso falta completamente eljiodicium infantis 
y áun contra todos los principios, se halla sustituido por la 
auctoritas. Este quebrantamiento de los principios que rigen 
el animus-f ossidendi y la auctoritas tutoris se halla justificado 
por la necesidad de permitir que, el infans adquiera la pose­
sión (2).' 

¿Por qu ién puede adquirirse la posesión?—Puede ad­
quirirse la posesión por el hijo de familia, por el esclavo propio, 
por el esclavo ajeno poseido con buena fé, y por el esclavo 
tenido en usufructo. Sin embargo, en este último caso sólo se-
adquiere la posesión cuando proviene ex duaius causis:—eco re 
sua,—et ex operis serví. (Instit., § 4, lib. I I , t ít . IX , ) 

(] i Comp. Machelard, loe. c i t . , p. 50 y s í g . 
('2) V. Machelard, p. 54 y sig. 
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La posesión, á diferencia de la propiedad, se adquiere por 
medio de una persona libre, sui juris . Pero esta posesión pue­
de muy bien llevar consigo por consecuencia la propiedad. 
(Instit., § 5, eod.) Nótese que se puede adquirir la posesión por 
una persona libre áun sin tener noticia del hecho. Así cuando 
se hace á una persona el encargo de recibir una determinada 
cosa, el mandante viene á ser poseedor desde aquel momento 
en que el mandatario ha recibido la cosa á su disposición por 
más que aquel ignore cuál ha sido el preciso instante en que 
tuvo lugar la toma de posesión. (L. 1, C , Pro empt., l ib. V I I , 
tít. X X X I I . ) Con todo, si no resulta la propiedad de la pose­
sión, si es necesario usucapir, el tiempo de la usucapión sólo 
comienza á contarse desde que hubo conocimiento de la toma 
de posesión. (L. 47, D. , Deiosurp. l ib. X L I , tít. I I I . ) 

Puede acontecer que el tercero haya obrado Sponte sm y 
no en virtud de un mandato; en tal hipótesis la tradición que 
se le haya hecho no conferirá al representado la posesión sino 
en tanto que este último se ratifique en ella (L . 42, § 1, D . , De 
negot. gest., lib. I I I , tít. V. ) 

T I T U L O X -

D e l o s t e s t a m e n t o s . 

Después de los modos de adquirir á titulo particular siguen 
los modos, de adquirir á titulo universal {per mwersitatem). 
La más importante de dichas adquisiciones por universalidad 
es la que resulta de la sucesión en la herencia de una perso­
na. (Instit., § 6, l ib. I I , tít. I X . ) 

Entiéndese por herencia el patrimonio de la persona falle­
cida, el conjunto de bienes y deudas á que la ley de las Doce 
Tablas W^mo. familia (1). 

(1) L a palabra familia designaba m á s especialmente el conjunto de los esclavos 
comprendidos en un patrimonio. Aplicada á las personas la e x p r e s i ó n familia, 
comprendía y a todos los descendientes de un autor c o m ú n (cognados), y a todas 
las personas unidas entre si por el lazo de l a agnac ión (agnados). 
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La herencia se defiere: Io por Toluntad del testador; 2o por 
la ley. En el primer caso llámase testamentaria, en el segun­
do, ad intestato. (Lnstit., § 6, ibid.) 

Definición de la f aladra testamento.—El testamento es un 
acto solemne y de última voluntad en virtud del cual una per­
sona dispone de su herencia. (Ulpiano Reg., tít. X X , § 1; L . 1, 
D. , Qui test. fac. fot . , l ib . X X V I I I , tít. I . ) 

Tin acto solemne {solemniter facta justa sententia), porque se 
requerían determinadas solemnidades para la validez del tes­
tamento. 

J)e última voluntad, porque las disposiciones testamentarias 
sólo debian ser ejecutadas después de la muerte del testador 
{utfost mortem nostram valeat). 

En virtud del cual una persona dispone dé su herencia; 
el nombramiento de un heredero, de una persona que será su­
cesor in universum jus y continuador de la persona del difun­
to, es, como dice Gayo, caput et fundamentum totius testamen-
t i . Faltando la institución de heredero carece de todo valor el 
testamento. Por otro lado es nula toda institución de herede­
ro que no se halle consignada en el testamento. 

Etimología de la palabra T E S T A M E N T U M . — L a que indica la 
Instituta {testaiio mentís, testimonio de la voluntad), es la que 
generalmente se admite { f r . , l ib . J I , tít. X) (1). 

F O R M A D E L T E S T A M E N T O . 

La forma del testamento ha variado según la época. 
I Testamento calatis comitiis.— Testamento in frocinctu.— 

En el más primitivo estado del derecho romano el testamento 
se hacia bajo la forma de una ley {uti legasiit swper pecunia 
tiitelave suce, rei, i ta jus esto.) E l ciudadano romano manifes­
taba su voluntad en presencia del pueblo {teste fofulo), reuni­
do en los comicios por curia ( m ^ í ú comitiis). E l pueblo daba 
su aprobación. 

(1) S e g ú n opina-Demangeat, 1.1, p. 597, la palabra testamentum debió derivarse 
de testaiio, tes tari, perofla desinencia mentum no tenia relación n inguna con el sus­
tantivo meus. E l sabio profesor cita en apoyo de su opinión un texto de Aulo-Gelio. 
(Noches á t icas , V i , 15).—Tal es t a m b i é n la opinión de Accarias, Préc. de dr. rom. 
(2a,edic.), t. I , n0 320, p. 754, nota 2. 
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InconTenientes de esta forma de testar. 
10 E l testamento calatis comitiis sólo podía hacerse en 

Roma, porque sólo en la ciudad se reunían los comicios. 
2o Éste testamento, á lo menos en sus oríg-enes, constituía 

un privilegio de los patricios, porque sólo ellos tenian, con ex­
clusión de los plebeyos, el derecho de concurrir á los comicios 
por curias. . 

3o Sólo dos veces al año era posible hacer esta clase de tes­
tamentos, puesto que sólo se convocaban bienalmente los co­
micios para el indicado objeto. 

En la propia época se conocía, además del. testamento ca­
latis comitiis, el que se llamaba in procinctu. 'Era, este un testa­
méntate celebrado en tiempo de guerra. 

E l ciudadano romano manifestaba su voluntad en presencia 
del ejército antes de entrar en combate {i/í prcelium exiiuri). 

•El ejército hacia en este caso las veces del pueblo (Gayo, 
C. I I , § 101; Instít. , § r ~ l i b . I I , tít. X . ) 

11 Testamento fer as et ^mm.—Los inconvenientes de los 
modos de testar anteriormente indicados, casi anulaban el de­
recho de testamentifaccion. Para evitarlos intentaron los Pru­
dentes el testamentó fer ees et Ubram que no tardó en sustituir 
á los testamentos calatis comitiis é i n frocinctu. Según aquél , 
vendia el ciudadano romano su herencia (familiam suam) con 
tedas las formalidades ordinarias de la mancipación, á la per­
sona que hubiese designado por su heredero; y esta mancipa­
ción debia celebrarse con el mismo heredero directamente y 

• sin intermediario (Gayo, C. I I , § 102;) (Instit., § 1, eod.) 
Ventaja que de dicha forma residíala.—Que podia utilizar­

se en todos tiempos. 
Doble inconveniente.—Io El comprador (familice emptor) ad­

quiría en virtud de la mancipación un definitivo sobre la he­
rencia, de suerte que no podia el testador alterar más tarde su 
voluntad. 

2o No quedando secretas las disposiciones del testamento, 
habia motivo para temer que el heredero con el propósito de 
gozar más pronto de los bienes, atentara contra la vida del 
testador. 

Precisaba, pues, introducir una modificación, y por este 
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no tardó en arraigarse la costumbre de no mancipar ya los bie­
nes hereditarios al mismo que se quisiera instituir heredero,, 
sino á an comprador ficticio. En virtud de un contrato de fidu-
ria, el tercero se comprometía á restituir la herencia á la per­
sona cuyo nombre se consignaba en un escrito que presenta­
ba el testador manifestando contener su testamento. De suer­
te, que habia dos formalidades distintas: Io La mancipación de-
la herencia en favor de un comprador ficticio (familice manci— 
patio); 2o La nuncupacion, ésto es, la declaración solemne por 
la que confirmaba el testador todas las disposiciones escritas 
enlas tabula testamenti (Gayo, C. I I , §§ 103, 104; ülpiano, 
Beg., tít. X X . § 9.) 

I I I Testamento nuncupaUm.\—Este testamento consistia en 
una simple declaración que hacia el testador de su voluntad? 
en presencia de siete testigos. Dicho testamento era válido se­
gún el derecho civil (Instit., § 14, l ib . I I , tít. X . ) 

Ventaja que resulta de esta forma.—Oívece la posibilidad"' 
de testar á las personas que no saben escribir. 

Dodle incomeniente.—Io Confiado, únicamente á la memo­
ria de los testigos, tenia el testamento una existencia precaria, 
é incierta como la memoria misma d la vida de los testigos. , 
2o Y además, hacia preciso que el testador declarara pública­
mente el nombre del heredero, quien se hallaba desde aquel 
momento interesado en la muerte del testador. 

I V . Testamento de derecho fretoriano.—El pretor no exigia^ 
ninguna mancipación. Escribía el testador sus disposiciones' 
testamentarias sobre unas pequeñas tablas que presentaba á 
los siete testigos, declarándoles que en ellas se contenia la de­
signación de un heredero y de las cargas que le imponia. Los^ 
siete testigos se limitaban á estampar sobre taóulce testa-

su respectivo sello {signaculum annulum) (Gayo, C. I I r 
§ 119,- Instit., § 2, eod.) Todos los testigos podian emplear ek 
mismo sello y con mayor motivo sellos distintos y particula­
res. (Instit., § 5, eod.) Por medio del testamento pretoriano no -
se deferia la herencia froviamente dicha, sino la bonorum pos-
sesio, que en realidad, llevaba las mismas ventajas de la he ­
rencia civil , (ülpiano, Reg., tít. X X I I I , § 6, tít. X X V I I I , § 6.> 

En la época del Bajo Imperio, las constituciones impéria-
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les añadieron al testamento de derecho pretoriano una forma­
lidad nueva que consistió en la necesidad impuesta á los tes­
tigos de continuar su respectiva firma en el testamento {subs-
criptionem.) 

V . Testamento tripartito {tripertitum).—Esta última forma 
del testamento, introducida por Teodosio el Jóven y Valenti-
niano I I I , provino de la fusión del derecho civil con el dere­
cho pretorio y las constituciones imperiales. De aquí se deriva. 
Ja denominación de tripartito. 

Io Proviene del derecho civil la presencia de testigos %%o con-
ita»^. Esto significa que una vez presentado el testamento á 
los testigos, deben practicarse de una sola vez y sin interrup­
ción} todas las formalidades necesarias para ía solemnidad del 
acto, {nullum actum aliennm testamento intermiscere.) 

2o Deriva, del derecho pretoriano IB. impresión de sellos en la 
cubierta exterior, (superscriptio) y el número de los testigos.. 
{septem testibus.) 

3o Deriva ^ feí constituciones imperiales Infirma del testa­
dor y de los testigos al pié del testamento, bajo la cubierta 
(subscriptio). Si el testador no puede ó no sabe firmar, se r.e-
quiere un octavo testigo. (Instit., § 3, eod.) 

Justiniano añadió nua nueva formalidad á todas las ya ex­
presadas. Según el texto de una Constitución inserta en el 
Código, (L. 29, De testam., l ib . V I , tít, X X I I I ) , el nombre deí 
heredero debe hallarse escrito en el testamento de puño y le­
tra del mismo testador. Si este no supiere escribir, deberá ma­
nifestar el nombre del heredero á los testigos^ quienes lo con-r 
signarán en sus respectivas subscriptiones.. Esta disposición 
poco acertada, quedó bien pronto suprimida por una novela, 
del mismo emperador. (Nov. CXIX, cap. X I . ) 

Observación.—En el Bajo Imperio subsistió, al lado del 
testamento tripartito, el testamento verbal ,6 nuncupativo, que-
segun lo hemos dicho anteriormente, ofrece á los que no sa­
ben escribir, la ventaja de poder otorgar testamento válido2, 
conforme al derecho civil . (Instit., § 14, eod.) 

30 
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P E R S O N A S Q U E P U E D E N P R E S T A R S U T E S T I M O N I O E N U N 

T E S T A M E N T O . 

Exígense dos clases de condiciones de capacidad: unas ab­
solutas, otras relativas. 

I . Condiciones absolutas de capacidad.—En principio pue­
den servir de testigos todas aquellas personas con quienes te­
nemos \B,factio testamenti. 

Testamentifactio: indícase con esta palabra la capacidad 
de concurrir á la confección de un testamento, lo cual tiene 
lugar, ya en concepto de testador, cuando uno dispone de su 
herencia, ya como instituido, cuando uno es llamado á reco-
jer la herencia de otro, ya, en fin, como testigo. 

Estos tres actos, exigen tres distintas capacidades: Io, la 
que se requiere para otorgar testamento; 2o, la que se requie­
re para ser instituido heredero; 3o, la que se requiere para ser­
vir de testigo. 

Algunas veces se reúnen estas tres capacidades en una 
misma persona: en este caso dícese de la misma que tiene la 
testamentifactio completa. Pero á veces se hallan separadas, y 
una persona que goza la testamentifactio, bajo cierto punto de 
vista, no la disfruta igualmente bajo otro distinto. En este úl­
timo caso se dice que la testamentifactio restringida. 

En términos generales puede ser testigo aquel que seria 
válidamente instituido por el testador. 

Esta regla sufre, sin embargo, algunas excepciones: 
Ia La mujer tiene la testamentifactio para adquirir una he­

rencia y áun para disponer de sus bienes por testamento me­
diante la autorización de su tutor. ;(Gayo, C. I I , § 112; ülpia-
•no, Eeg., tít. X X , § 15.)—No puede, sin embargo, ser lla­
mada para servir de testigo en un testamento. (Instit., § 6, 
eod.) 

2a E l impúber puede ser instituido heredero ántes de haber 
•cumplido catorce años; pero en ningún caso puede otorgar 
testamento, ni áun con autorización de su tutor (Gayo, C. I I , 

113), n i figurar como testigo en un testamento.-(Instit., § 6, 
eod.) 
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3a E l esclavo tiene la testamentifactio para ser instituido he­
redero (Gayo, C. I I , § 87), sin embargo, se halla incapacitado 
como el impúber para testar y para intervenir cómo testigo en 
la formación de un testamento. (Instit., ibid.) 

4a E l locó (furiosus), excepto en sus intervalos lúcidos, el 
sordo [surdis), el iñudo (muíus) no tuvieron tampoco al princi­
pio la facción de testamento bajo ningún concepto. Cuando 
«e modificó el testamento per ees et Ubram vinieron á tener ca­
pacidad para ser instituidos herederos; bien que no se les con­
cedió jamás la de otorgar testamento ni la de servir como tes­
tigos en un acto de esta índole. 

5a Iguales principios rigen por lo que se refiere á los pró-
•d'igos. 

6a También son igualmente incapaces las personas infames 
{impróbum mtestabilemque), porque sólo pueden utilizarse como 
testigos de un testamento á los hombres de buena reputación 
{bonce, opinionis). (Instit., ibid.)—La misma prohibición recae 
•sobre los herejes. 

¿En qué momento se requiere la capacidad de los tes­
tigos?—En el momento mismo de la otorgacion del testamen­
to {testamenti quidem faciendi tempore); poco importa que des­
pués de dicho acto pierdan los testigos su capacidad. Esto, no 
obstante, según rescriptos de Adriano y Severo, la concurren­
cia de un esclavo que hubiese figurado como testigo en un 
testamento, no es causa de que sea éste vicioso si era desco­
nocida la verdadera condición de su persona, de tal suerte, que 
áun las más minuciosas investigaciones no hubiesen sido bas­
tantes á descubrir el error. (Instit., § 7, eod.) 

I I . Condiciones relativas de capacidad.—Hállanse afectados 
de incapacidad relativa todos aquellos que, siendo en té rmi­
nos generales, capaces de servir como testigos en un testa­
mento, no pueden prestar igualmente su concurso cuando se 
trata del testamento de una persona determinada; así, por 
ejemplo, no podrá el testador emplear como testigos en su 
testamento á los hijos que se hallan bajo su potestad.—¿Qué 
se'deberá resolver cuando es el hijo, de familia el que, pose­
yendo un peculio castrense dispone por testamento de dicho 
peculio? ¿Es válida la intervención del padre de familia en ca-
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lidad de testigo? Justiniano establece, conforme á la opinión 
de Ga.yo y en discordancia con la de Marcelo y Ulpiano, que 
n i el padre ni los hermanos del testador sometidos conjunta­
mente á la potestad del mismo jefe de familia, podrán servir 
de testigos en el testamento relativo á dicho peculio {reproba-
tum est enim i n ea re domesticum testimonium). (Instit., § 9 , 
eod.)—Sin embargo, no se ofrece dificultad en que se bus­
quen varios testigos pertenecientes á una misma familia 
cuando se trate de un acto ajeno á ella," como, por ejemplo, 
pueden servir de testigos en un mismo testamento el padre de 
familia, el hijo de éste y los hermanos sometidos á la vez á la 
potestad de aquel. (Instit., § 8, eod.) 

Son igualmente incapaces para testigos el heredero insti­
tuido; si es padre de familia, los que se hallan bajo su potes­
tad; si es hijo de familia, el padre bajo cuya potestad se halla 
colocado y todos aquellos que junto con él se encuentran en 
el mismo caso. (Instit., § 10, eod.) 

Por lo que á los legatarios y fideicomisarios se refiere, pue­
den ser testigos del testamento en que se les favorece, por­
que su intervención en aquel acto no es de principal impor­
tancia {quia non jur i s succesores sunt).—Lo mismo cabe decir, 
y con mayoría de razón, de las personas allegadas á los lega­
tarios y fideicomisarios {aliis personis eis*conjunctis.) (Instit., 
§ 11, eod.) 

T I T U L O X I . 
® e l t e s t a m e « l o m i l i t a r . 

Las personas pertenecientes á la milicia obtuvieron, por 
las Constituciones imperiales, varios é importantes privi­
legios. 

I . Privilegios relativos á la forma del testamento.—Los mi­
litares no estaban obligados á observar las reglas positivas de 
derecho civil que limitaban la libertad del testador. Ninguna 
solemnidad era para ellos indispensable. Sea cualquiera la 
forma en que haya manifestado el militar su voluntad, esta es 
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suficiente, con tal que no sea dudosa, para constituir testa­
mento válido {sufficiat nuda voluntas testatoris). Dé donde se 
sigue que un testamento formado por cualquier individuo que 
no forme parte de la milicia, sin las formalidades prescritas 
por el derecho civil, puede alcanzar validez, si haciéndose mi­
litar aquel individuo, manifiesta de cualquier modo la inten-
cioa de atribuir efecto á su testamento, como por ejemplo, 
añadiéndole 6 modificándole alguna cosa. 

E l testamento adquiere, á partir de aquel instante, la 
fuerza y carácter de testamento militar {quasi ex nova militis 
volúntate.) (Instit., pr . , et §§ 1, 4, l ib. I I , tít. X I . ) 

¿ D u r a n t e qué per íodo de tiempo gozan los mil i tares 
de diclios privilegios?—Con anterioridad á Justiniano, el pri­
vilegio de testar en la forma indicada concedíase á los milita­
res por tanto tiempo cuanto durase su permanencia en el ser­
vicio. Así era que un testamento hecho por un militar {extra 
•expeditionem), esto es, en tiempo de paz y estando de guarni -
cion, quedaba dispensado de las formalidades del derecho ci­
v i l ; dispensa que alcanzaba también al testamento formado 
por un veterano {post missionem).—Justiniano resolvió que no 
pudieran los militares en lo sucesivo hacer su testamento con 
exclusión de toda formalidad, sino durante la compaña {in ex-
feditione.) (Instit., § 3, eod.) 

¿Cuál es la d u r a c i ó n del testamento militar?—Antes de 
Justiniano el testamento de los militares conservaba su validez 
durante todo el tiempo del servicio y hasta un año después de 
haber vuelto el militar á sus hogares. En la época de Justiniano 
«sta clase de testamento conserva su validez durante el plazo 
de un año después de terminada la expedición 6 campaña. Si pues, 
el militar muere intrá annum post missionem, su testamento he­
cho in expeditione, será válido, y nulo si fallece trascurrido ya 
•el indicado plazo (§ 3, eod). 

11. Privilegios relativos al ejercicio del derecho de testar.-.— 
Ciertas personas que se hallan incapacitadas para otorgar tes • 
tamento con arreglo al derecho común, son capaces bajo su 
calidad de militares. Ejemplo: el hijo de familia no tiene de­
recho de testar, ni áuu con la autorización de su padre, pero 
ai es militar adquiere capacidad para disponer de su peculio 
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castrense, aunque no le preste su autorización el jefe de la fa­
milia. (Instit.,-.§ 6, eod.) Según el derecho clásico, tampoco 
hubieran podido válidamente testar el sordo ni el mudo, y sin 
emhargo, el militar que adolezca de tales defectos físicos tie­
ne por privilegio el ejercicio del derecho de testar. ( Ins t i t , 
§ 2, eod). 

I I I . Privilegios relativos á la capacidad, de aquellos en. cuyo 
favor puédese hacer testamento.—Estáles permitido á los milita­
res instituir válidamente por sus herederos á personas que se -
gun el derecho común serian de todo punto incapaces para re­
cibir por testamento. Ejemplos: los peregrinos, los deportados^ 
etc. (Gayo, C. I I , §§ 110 y 111.) Solo el servus poznoe, no podia 
ser instituido por un militar (1). (L. 13, § 2 /D. , De test, mi l i t . , 
l ib . X X I X , tít. I . ) 

I V . Privilegios relativos á la libertad y á la extensión de las 
disposiciones testamentarias.—Los militares se hallaban dis­
pensados de la necesidad de instituir d desheredar á los here­
deros sayos. E l silencio que respecto á ellos guardaran, tanto 
valia como una exheredacion nominativa. Conviene observar 
que Justiniano limitó esta facultad á los militares en campaña. 
(Instit., § 6, l ib. I I , tít, X I I I ) . Los militares podian morir 
parte testado y parte intestado, y tener á un tiempo mismo un 
heredero testamentario y un heredero ab-intestato {nema f a -
ganuspartim testatus, partimintestatus decedere potest. Instit., 
§ 5, lib. I I , tít. X I V ) . Podian instituir heredero eoo certa die, 
esto es, á partir de una época determinada, 6 ad certum áiemy 
esto es, hasta cierta e'poca. Si dejan varios testamentos habrán 
de llevarse todos á cumplimiento,- y pueden también disponer 
válidamente de su herencia por medio de codicilos. (L. 19, pr., 
L , 36, pr., D., T)e testam. mi l . , l ib . X X I X , tít. I.) 

(1) E s preciso hacer memoria de que á la época de Justiniano los herejes n a 
podian recibir nada ex lestamento milUis. ( L . 22, G . , De heret., lib. I , tit . V ) . 
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T I T U L O X I I . 
P e l a s p e r s o n a s á q u i e n e s no s e p e r m i t e 

hacer t e s í a m e n i o . 

Importa disting-uir dos cosas: el derecho de testar y el ejer­
cicio de este derecho. 

I . Derecho de testar considerado. independientemente de sw 
ejercicio.—Para gozar del derecho de hacer testamento^ es pre­
ciso tener oí jus commercimn, pero además se debe SQVpater fa­
milias, esto es, sui jur is , no estar bajo la autoridad de nadie-
No bastan aún estas circunstancias, sino que se requiere ha­
ber recibido del legislador la facultad de testar, porque esta fa­
cultad no es en todo caso consecuencia del derecho de pro­
piedad. 

No pueden hacer testamento: 
Io E l laiino-jmiaño, á quien la ley Junia priva de semejan­

te derecho, (ülpiano, Reg., tít. X X , § 14.) 
2o E l peregrino dediticio porque no goza del jus commercit 

(ülpiano, ibid.) 
3° E l ciudadano romano que á consecuencia de una conde­

na (por ejemplo, la deportación), hubiese tenido que salir de 
Rotna. 

4° E l esclavo, porque carece de bienes propios; pero sin em­
bargo, hay que consignar una excepción en favor del esclavo-
público del pueblo romano {servus publicus populi romani), que-
puede disponer en testamento de la mitad de sus bienes, ( ü l ­
piano, tít. X X , § 16.) 

5o Los apóstatas, como asimismo varias sectas heréticas,, 
principalmente la de los Maniqueos. (L. 3, C., De apost., l i ­
bro I , tít. V I L ) 

6o E l hijo de familia. Ni áun mediando autorización de su 
padre podia el hijo testar legalmente, qmniam n ih i l s%um ha-
U t . (Instit., pr., lib. I I , t ít . X I I . ) 

Cuando se concedió á los hijos de familia la facultad de 
constituir un peculio castrense sobre el cual tenian todos los 
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derechos de un propietario sui jur is , de'un padre de familiay 
-otorgóseles muy pronto el derecho de disponer por testamento 
de dicho ^ecxAio castrense. Primitivamente, ésta concesión que­
dó limitada al término del servicio militar, pero Adriano la ex­
tendió á los veteranos, es decir, á los que hablan salido ya del 
•servicio (Instit., ¿(5¿¿.) 

Además, desde la época de Constantino los hijos de familia 
que fuesen funcionarios públicos, pudieron tener en propie­
dad, á título de peculio quasi-castrense, todo cuanto adquirie­
sen por el ejercicio de sus cargos. No tuvieron, sin embargo, 
desde igual época la facultad de testar de dicho peculio; Jus-
tiniano fué quien les otorgó semejante derecho-. 

1 En cuanto al peculio adventicio, bien que se considerara 
como propiedad de los hijos de familia, no podian estos dispo­
ner del mismo por testamento, pues ninguna ley les habia 
-dado el derecho de hacerlo así, Permitíaseles, con todo, hacer 
donaciones por causa de muerte de los bienes que constituyen 
êste peculio, mediante que concurriera el consentimiento del 

padre de familia. E l motivo de esta diversidad es que la dona­
ción por causa de muerte considerábase como de derecho de 
.gentes. (Instit., j9r . , eod.) 

¿Qué acontecia en el supuesto caso de que un hijo de fa­
milia, hallándose poseedor de un peculio castrense falleciese 
«in haber dispuesto del mismo por testamento? En semejante 
caso el peculio volvia al padre de familia, quien se consideraba 
no como sucesor del hijo, sino,como si hubiera sido siempre 
propietario de aquellos bienes. 

Tal era, por lomónos , el derecho primitivo. ( L L . L . 9, 
19, §§ 3 y 5, D. , De castr.pec, lib. X L I X , tít. Y I I ) . ¿Hizo Jus-
tiniano alguna modificación en este puntó? Disienten los co­
mentaristas acerca la significación de la siguiente frase de la 
Instituta (j jr .) ; Si intestaü decesserint %%Tlis liberis vel f a t r i -
bus superstitiius ad párenles eorum Jure communi pertinedit. 
Algunos, principalmente Cayacio, pretenden que las palabras 

Jure communi quieren significar jure commwnipeculii, jure p r í s ­
tino. Seg-un esta opinión el peculio castrense debia volver al 
padre como un peculio ordinario por derecho de pátria potes­
tad. De aquí derivan las, siguientes consecuencias: Io No sien-



LIBRO SEGUNDO 2 4 í 

*do heredero el padre de familia no quedará obligado á pagar 
las deudas de su hijo ultra vires, de suerte que su responsabi­
lidad no excede los límites del peculio (de feculioj; 2o sólo po­
drá demandársele por la acción de peculio, esto es, durante un: 

¿año, contadero desde la muerte de su hijo, sea cualquiera el 
término de las acciones contra este último; 3o si las cosas com­
ponentes el peculio se hallaran en poder de un tercero, el1 
padre no podria ejercitar l&petitio hereditatis. Deberá intentar 
la reivindicación, mas como esta acción no puede tener por 
objeto una universitas juris , como lo es el peculio, se hallará 

-en el caso de reivindicar particularmente cada una de las co-
ssas que constituyen el peculio: 4o Finalmente, no siendo he­
redero el padre de familia no debia quedar, según el derecho 

*del último período, pospuesto á los hijos del difunto, á sus 
hermanos y hermanas, etc. Esta es la opinión que consigna 
Teófilo, contemporáneo de Justiniano, en su paráfrasis de las 
Instituciones (1). Otros' jurisconsultos, entre los cuales se 
cuentan Vinnio y Fernandez de Ketes, sostienen que debe dar­
se á la ír&sejure communi el sentido de jure communi successio-
nis. Según esta opinión el ^ecvlio castrense volvería al padre 
por derecíio de sucesión; de donde se deduce que el padre de 
familia podrá quedar obligado en más de lo que importen los 
bienes del peculio si no aceptó la sucesión á beneficio de in­
ventario. Los acreedores tendráti acción durante el ordinario 

"término de las acciones, treinta años. La reivindicación de los 
bienes del peculio tendrá lugar en totalidad y por una acción 
"única, l&'petitio hereditatis. 

I I . Del ejercicio del derecho de testar. 

No pueden ejercitar el derecho de hacer testamento: 
Io Los impúberes, porque carecen de la necesaria madurez 

dejuicio. (Instit., § í , l ib. I I , tít. X I I . ) 

(1) Ortolan, Explic. hist. des Instit., t. i r , n0 688 y t. I I I , n0 1030; Thézard, Rép. 
*écr. de dr. rom., p. 138 y Brocher, Etude hist. et philos. sur la legitime et les reserves, 
p. 38, se adhieren á la primera interpretac ión . T am bié n la ha sostenido M. Gide, 
iá son cowrs.—Pero en nuestros d ías se hal la m á s generalizada la opin ión contraria . 
V é a s e Ducaurroy, Instit. explic., t. I I , n"857; Demangeat, Cours. élém., t , I , p. 609; 

3< 
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, 2° Los locos, porque carecen de razón. Sin embargo, re-
putariase Válido el testamento que hiciera un loco en un inter­
calo de lucidez. (Instit., § 2, ibid,.) 

3o Los pródigos, á causa de la interdicción contra ellos,, 
pronunciada por el pretor. (lustit., § 2, eod.) 

4o Los sordos y mudos, según el antiguo derecho, (ülpia­
no, Reg., tít. X X , § 13). Justiniano concedió á los mudos la 
facultad de testar por escrito, y á los sordos la de testar en la 
forma ordinaria. Solo aquellos sordos ó mudos que lo fuesen 
desde su nacimiento quedaron siempre incapacitados de ha­
cer testamento. (Instit., § 3, eod.) 

Debemos observar que la locura, la interdicción, la sorde­
ra ó la mudez, cuando afectan á un individuo con posteriori­
dad á la formación de un testamento, no producen el efecto de 
anularlo en lo más mínimo. Por otra parte, el testamento qué 
hiciese un impúber, un loco, un pródigo, un sordo ó un mudo> 
en estado de impubertad, de locura, de interdicción, de sorde"̂  
ra ó de mutismo, no adquiere validez porque muera el testador 
cuando ya sea púber, cuerdo, e5té relevado de interdicción ó 
haya recobrado el oido ó la palabra. (Instit,, §§ 1, 2, 3, eod.)-

h0 Los ciegos.—'Fin el derecho antiguo no habia disposición 
alguna que impidiera la,testamentifaccion á los ciegos. (Pau­
lo, S'ent., § 4, l ib. I I I , t ít . a.) Pero una constitución del 
emperador Justino conservadaepor Justiniano, exige, aparte 
los siete testigos, la presencia de un l$oi$x\o {tabularius), en 
la confección.del testamento de los ciegos. (Instit., § 4, eod.| 
L . 8, C , Qui test.fac. poss., l ib . V I , tít. X X I I . ) 

6o Las mujeres.—Durante mucho tiempo las mujeres, áun 
mediante autorización de sus tutores, se vieron privadas de 
testar. Desde que se publicó un senado consulto en el reinado 
de Adriano, las mujeres disfrutaron de aquel derecho bajo la 
intervención de sus tutores. (Gayo, C. I , § 115 a.) 

Accarias, Préc. de dr. rom.,{%!k e d i c ) , t. I , n0 297, p. 691, texto y nota 1; Namur, 
Cours d'Instil. (2" e d i c ) , t. I , § 5 7 , p. 76; V a n Wetter, Coars élém. de dr. rom., t. I I , 
§ 311, p. 238 y 239; Mayuz, Cours. de dr. rom., t. I I I , § 415, p. 97; Labbé y Macbelard» 
ú leurs cours. 
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¿EN QUÉ MOMENTO ES PRECISO QUE HAYA CONCURRIDO 
LA CAPACIDAD DE TESTAR EN EL TESTADOR? 

Según el derecho civil , la capacidad de testar y de transmitir 
por testamento debe concurrir: 4o en el momento de la forma­
ción del testamento; 2o en el momento de la muerte: 3o duran­
te todo el tiempo que media entre la confección del testamen­
to y la muerte del testador. 

Según el derecho pretóriano, basta que el testador tenga ca­
pacidad de testar y de transmitir por testamento: Io al tiempo 
de su otorgacion: 2o en el momento de fallecer. Poco importa 
que la capacidad no haya experimentado soluciones de conti­
nuidad desde el dia de la confección del testamento hasta la 
muerte del testador. 

'L&s constituciones imperiales han seguido las reglas del de­
recho pretoriano. 

Influencia especial de la cautividad sobre el derecho y el ejer­
cicio del derecho de testar. 

Ofrécense dos casos distintos: • 
1° Un ciudadano romano, después de haber otorgado su tes­

tamento, cae en poder de los enemigos. ¿Cuál será la suerte 
de tal testamento? Rigorosamente hablando será nulo por efec­
to de la máxima cafitis deminutio que ha tenido lugar. Pero 
gracias á las ficciones llegóse á sostener la validez primitiva 
del testamento, ya sea que el testador volviese á Roma, ya 
que muriese.entre los enemigos. En el Caso de que vuelva, el 
juspost l iminü borra todos los efectos del cautiverio. Los de­
rechos del prisionero, suspendidos pero no destruidos por el 
cautiverio, reviven en toda su extensión. E l testamento hecho 
ante captivitatem vuelve á recobrar su validez. En el caso de 
que muera entre los enemigos, la ley Cornelia, propuesta por 
Sila, establecia la siguiente regla: que el cautivo se conside­
raba muerto en el momento mismo en que cayó prisionero^ 
Por consiguiente, se supone que murió en la plenitud de sus 
derechos y que pudo dejar, pues, un testamento válido. 
(Instit., § 5, l ib . I I , t í t . X I I . ) 

2o Un ciudadano romano, prisionero del enemigo (¿?i capti-
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vítate) hace su testameato. Este testamento es completamente 
nulo, ya sea que vuelva el testador, ya que muera en el cau­
tiverio. En este caso no há lugar á la aplicación del jus postli-
mínii. 

T I T U L O X I I I . 
D e l a d e s h e r e d a c i ó n d e l o s h i j o s . 

I . Ley de las Doce Tablas. 

En el derecho primitivo, el padre de familia podia dispo­
ner de su herencia sin restricción ninguna. U i i legassít... SUCR 
reí, i ta jus esto, decia la ley de» las Doce Tablas. Esta libertad 
fué causa de algunos abusos. No era, en verdad, muy justo 
que los hijos que, mediante su trabajo habían contribuido á 
la formación y,á la prosperidad del patrimonio, se viesen ex­
cluidos, en beneficio de un extraño, de toda participación en 
la herencia de su padre. 

En este punto se introdujeron algunas modificaciones: por 
el derecho civil , por el derecho pretoríano, por las constitucio­
nes de Justiniano. 

I I . Derecho civil. 

Los jurisconsultos han considerado á los hijos colocados 
bajo la potestad de-un jefe de familia como copropietarios del 
patrimonio paterno. A la muerte del padre, más que adquirir 
un derecho nuevo, lo que hacían era conservar sobre aquel 
patrimonio una propiedad que ya tenían anteriormente. D i ­
ríase qué se sucedían á sí mismos {heredes sui). Admitida esta 
idea, no bastaba ya para despojar á los hijos de sus derechos, 
instituir simplemente á un extraño; era preciso, además, una 
formal declaración del testador desheredando á sus hijos (1). 

(1) E s t a idea de copropiedad entre los miembros de l a familia, aunque parece 
que se apoya en algunos textos y que se admite generalmente en Franc ia ( V é a s e 
principalmente Ducaurroy, t. I I , n0 567; Ortolan, t. I I , n" 692; Demangeat, t. I , 
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La institución hecha bajo una condición casual, dehia ir 
seguida de la desheredación para el caso en que faltara la 
condición. La potestativa, por el contrario, podia ser suficien­
te: considerábase que el heredero de tal suerte instituido ma­
nifestaba su voluntad de aceptar ó de repudiar la sucesión 
cumpliendo 6 dejando de cumplir la condición. (L . 4, pr., D., 
Be Aered. ins t , lib. X X V I I I , tít. V.) 

La desheredación era necesaria cuando se trataba de los 
herederos suyos, esto es, de aquellos á quienes el derecho ci­
v i l llamaba á la sucesión a i intestado del testador. Tales eran 
los hijos de familia, los nietos, cuando el padre habia salido 
de ella, la mujer i n manu (loco Jilice), la. nuera in manu filii 
{loco nepis). (Ulpiano, Eeg-., tít. X X I I , § 14.) 

¿En qué época se introdujo este derecho?—En tiempo 
anterior á Cicerón ( I ) . 

¿De-qué manera se hacia la desheredación?—La forma 
era distinta, según se tratase de un hijo de familia ó de otro 
cualquier descendiente sometido á la potestad del testador. E l 
hijo de familia áehi& ser desheredado, nominativamente (nomi-
natim), es decir, por una designación individual. Ejemplo: 
Titius filius meus exheres esto. 

La Mja de fami l ia 6 el nieto podian ser desheredados en 
términos generales, colectivamente {inter cmteros). Ejemplo: 
Cxteri eccheredes snnto, (Instit., f r . , l ib . I I , tít. XÍII.) 

¿Cuál era la sanción de esta regla?—Tenia distinta san­
ción, segun.se tratase de la omisión de un hijo de familia 6 de 
otro descendiente cualquiera. 

Si el omitido era el hijo de famil ia , el testamento quedaba 
desde luego vicia lo de nulidad absoluta y radical. Tal era, por 
lo ménos, la opinión de los sabinianos-y la más generalmente 
aceptada. (Gayo, C. I I , § 123,- Instit., iMd.) 

Si eran preteridos una hija de fami l i a 6 un nieto, no se 
anulaba el testamento, sino que la hija 6 el nieto á quienes se 
omitia venían á formar parte del número de los herederos ins-

p. 613), l a consideramos diametralmente contraria al espíritu general del derecho 
romano. T a l es también la opinión de Brocher, Etaá. hist. etphilos. sur ¡a légittme et 
Íes reserves, 68. 

(1) Demangeat, Ortolan, Brocher, ÍÍÍÍ 
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tituidos. Había, pu es, como dice Gayo, un jus accrescendi. 
(Gayo, C. I I , § 124.)—La porción en que concurrian la hija d 
el nieto preteridos variaba según que los herederos nombra­
dos fuesen extraños d hijos herederos suyos del testador. En 
el primer supuesto, la hija 6 el nieto percibia lo. mitad de la 
herencia {extrañéis aufem yartem in dimidiam); en el segundo, 
tomaba una parte v i r i l {suis qnidem Jieredibus i n fartem v i r i -
lem).—:¿Qué diremos respecto al caso en que la institución com­
prendiese á la vez extraños y herederos suyos? . Qu.e habia lu ­
gar á la combinación de los dos modos indicados y cada uno 
tomaba su parte á tenor de la regla que á él atañía. (Ulpiano, 
Eeg., tít. X X I I , § 17; Paulo, Sent., l ib. I I I , tít. I V , § 8.) 

Desheredación de los hijos emancipados. -—No imponía el de­
recho civil obligación alguna de instituirlos ni desheredarlos, 
porque no eran herederos suyos {quia non sunt sui heredes). 
(Instit., § 3, eod.) 

Desheredación de los hijos adoptivos.—Uno de los efectos de 
la adopción era que el adoptante venia obligado, según el- de­
recho civil , á instituir ó desheredar al adoptado, si áun no le 
habia emancipado ántes de otorgar testamento, porque se 
le consideraba como heredero suyo. En cuanto al padre na­
tural que hacia testamento después de haber dado su hijo en 
adopción, podia omitirle sin reparo alguno, pues habiendo 
salido de su poder no era ya heredero suyo. (Instit., § 4, 
eod.) (1). 

Desheredación de los hijos póstumos.—Los habia de distin­
tas clases: Io, postumos suyos; ^ ^ póstumos Aquilianos; 
3o, pdstumos Velleyanos;A0, qmsi póstimos Velleyanos. . 

Io Póstumos suyos.—Llamábanse póstumos suyos los hijos 
que nacián sui jur is después de fallecido el testador, pero que 
de haber existido ya en el instante dé la confección del testa­
mento, hubieran sido herederos suyos del testador. 

Primitivamente no era posible instituir ni desheredar á los 
póstumos, en virtud del principio según el cual la persona to­
davía no nacida teníase por persona incierta, y por esto no se 
admitía disposición hereditaria ninguna que se refiriese á per-

(1) V é a s e m á s arriba, l i b . I , tit. X I , p. 112 y 113. 
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•sonas inciertas {incerta fersona, heres insti tuí non ^otesU U l -
piano, Eeg-., tít. X X I I , § 4). 

No tenia, pues, el testador n ingún medio para evitar la 
ruptura de su testamento en el caso de superveniencia de un 
^heredero suyo.—Consignemos, sin embargo, una excepción: 
«i el hijo nacia muerto, no dejaba el testamento de producir 
todos sus efectos. (Instit., § 1, eod.) 

Gracias á los Prudentes, introdújose un correctivo á dicha 
•regla y en su vir tud el padre de familia, contra los principios 
^generales, pudo instituir (3 desheredar préviamente á los pos­
tumos herederos suyos. En adelante consideróse como nacido 
j o . {pro jam nato) al hijo solamente concebido, (ülpiano, tí­
tulo X X I I , § 19.) 

Esta modiñcaeion, con ser un progreso, no fué sin embar­
go suficiente. Pudo acontecer, en efecto, que viviese todavia el 
testador en el momento de nacer el hijo, y en tal caso quedaba 
roto el testamento. Podia también ocurrir que al tiempo de 
otorgar su testamento el testador tuviese un hijo cuya uxor se 
hallara en cinta; en tal situación no habia más heredero suyo 
«que el hijo, único á quien podia instituirse ó desheredarse. 
Pero más tarde moria el hijo sobreviviéndole el testador; el 
nieto ya concebido nacia des pues de muerto el testador, pero 
;Se hallaba ser desde luego heredero suyo. En este caso la su­
perveniencia del nieto rompia el testamento en que no habia 
-sido instituido ni desheredado. En el primero de los dos casos 
Citados, el testador podia, rigorosamente hablando, reformar su 
testamento, bien que en el terreno de los hechos se ofreciesen 

•A veces dificultades para ello. En el segundo caso, subian de 
punto los inconvenientes, porque bien podia suceder que la 
muerte del hijo precediera á la del testador de tan corto espa­
cio que materialmente no fuese bastante para permitir al tes­
tador la reforma de la disposición testamentaria en la cualhu-
íbiese desheredado al póstumo heredero suyo. 

2o Postumos Aquilianos.-—Un nuevo progreso introducido 
por los Prudentes fué la permisión que se dió á los testadores 
•de instituir ó desheredar á los póstumos que, al tiempo deotor-
-gar el testamento, hallábanse precedidos en la familia por su 
:padre, pero que por la muerte de este último podian más tar-
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de llegar á ser, después de la muerte del testador, herederos 
suyos, j causar, por tanto, la ruptura del testamento. A estos^ 
póstumos llamóseles Aquilianos, del nombre de Aquilio Galo,, 
contemporáneo de Cicerón y uno de los que más directamente 
contribuyeron á l a introducción de esta reforma en el derecho. 
Habia, pues, los antiguos póstumos, ó sean los póstumos legí­
timos y los póstumos Aquüiano's. 

La ley Junio. Velleya, cuya fecha se remonta á los últimos^ 
dias del reinado de Augusto (año 763, u. c.) vino á crear dos-
nueyas clases de póstumos suyos, los póstumos Velleyanos y 
los quasi-'póstumos Velleyanos. 

3o Póstumos Velleyanos.—Eran tales los hijos que, concebí- . 
dos en la época de la confección del testamento, nacían here­
deros suyos viviendo aún el testador {vívente adhuc testatore). 
Según ülpiano, existía entre los póstumos Velleyanos y los 
Aquilianos la diferencia de que los primeros nacían herederos--
suyos en vida del testador, al paso que los segundos nacían y 
venían á ser herederos suyos después de la muerte del testador. 
(ülpiano, tít. X X I I , § 19.) 

4o Quási-póstumos Velleyanos.—Esta clase comprendía á Ios-
nietos habidos en potestad por el padre de familia viviendo el 
hijo. Ejemplo: Primus tiene un hijo y de este un nieto ó una 
nieta. Estos últimos, hallándose precedidos en la familia por-
su padre, no son suus Tieres con relación al testador. Pero s í 
viviendo éste, el hijo muere ó sale de la familia por otro modo 
cualquiera, entonces ocupa el nieto el lugar que deja su pa­
dre y adquiere de tal suerte por quasi^-agnación los derechos dê  
heredero suyo. (Instit., § 2, libro I I , tít. X I I I . ) 

Para que no se rompiera el testamento por la agnación dé­
los póstumos Velleyanos ó la ^M¿m-agnacion de los quasí-pós-
tumos Velleyanos, preciso era usar de la facultad concedida, 
por la ley Junia Velleya é instituir ó desheredar á estos pós tu­
mos. (Instit. íMd^) 

¿Cómo se hacia la desheredación de los póstumos? Los de sexo-
masculino, hijos ó nietos, debían ser desheredados nominativa­
mente {nomínatim). Usábase la siguiente fórmula: quicumqu&r 
mihifiliusgenitus fuerit exheres esto. (Instit,, '§ 1, infiné). Los 
póstumos del sexo femenino podían ser desheredados colectí-
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vamente {inter cceteros) mediante que les fuese legada alguna 
cosa, ne videantnr frwteritm es se per ohlivionem. (Instit., ibi(L).~ 

¿Cuál era la sanción de la regla relativa á la desheredación-
de los pdstumos? La omisión de un póstumo, sea cualquiera su 
sexo, {fostwmi vel gostumcz) llevaba consigo la ruptura del tes­
tamento. En ningún caso habia lugar s l jus accrescenM. (Ins­
titución, § 1 , eod.) 

I I I . Darecho pretoriano. 

E l derecho de los pretores introdujo en esta materia distin­
tas innovaciones: 

1° Relativamente d ía forma de la desheredación.—El derecho» 
civil habia establecido muy notables diferencias entre los h i ­
jos y los demás descendientes. Según el derecho pretorio Ios-
nietos al igual que los hijos debian ser desheredados por de­
signación individual {nominatim)', únicamente las hijas pudie­
ron ser desheredadas inter cwteros (Gayo, C. I I , § 129; Instit., 
§ 3 , m?.). 

2o Rdatimmente á la sanción de la olligacon de desheredar.— 
E l derecho civi l declaraba nulos, muchas veces sin necesidad,,, 
testamentos que se hablan otorgado de una manera perfecta­
mente regular, lo cual ocurría en los dos siguientes casos: ó el 
hijo á quien se habia omitido en el testamento premoría al tes­
tador ó bien le sobrevivía y hubiera querido cumplir estricta­
mente la última voluntad de su causante. En uno y otro de los 
supuestos casos el testamento quedaba, según el derecho civil^. 
viciado de nulidad radical, Pero el derecho pretorio por medios 
de una posesión de bienes que se llamó secundum tadulas (con­
forme á las tablas del testamento) (1) consiguió qué un testa--
mento nulo según el derecho civil produjese todos los efectos-
de un testamento válido. (LL . 12, 17, D. , De i n f . rup., l i ­
bro X X V I I I , l ib . I I I . ) 

3o Relativamente al alcance de la desheredación.—En virtud 
del derecho civil la necesidad de instituir ó desheredar refería­
se tan solo á los hijos ó á los nietos que se hallaban sometidos; 
á la potestad del testador. Pero -según el derecho pretorio la-. 

(1) V é a s e m á s adelante, l i b - I I I , t í t . I X . 
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necesidad de la institución ó de la desheredación se aplicaba 
también á los que hubieran sido herederos suyos si no hubie­
sen salido de la familia por efecto de una capiiis demimiio. Ta­
les eran, principalmente, los hijos emancipados y los dados eü 
•adopción. Los hijos emancipados deben ser instituidos ó des­
heredados en el testamento de su padre. (Instit., § 3, eod.) 

En caso de adopción, concuerdan el derecho civil y el de­
recho pretorio en punto á dispensar al padre natural de la 
obligación de instituir 6 desheredar al hijo dado en adopción 
-en tanto permanezca bajó la potestad de su padre adoptivo. 
Sepárase, con todo, el derecho pretorio del derecho civil desde 
aquel momento en que el adoptado sale por emancipación de 
la potestad del adoptante; pues en este caso acudia el pretor 
-en apoyo del hijo así emancipado y omitido en el testamento 
•de su padre natural. Adviértase que el hijo adoptivo, emanci­
pado después de la muerte de su padre natural, perdía respec-
•to á la herencia de este sus derechos de sucesión. Esta lamen­
table consecuencia hubo de tener sucesivo remedio. (Institu-
-cion, § 4, eoí?.) 

Si los hijos herederos suyos y aquellos que hubieran sido 
tales á no mediar una capitis deminutio no habían sido insti-
'tuidos ni desheredados, podían obtener del pretor la posesión 
-de los bienes componentes la herencia contria los herederos 
instituidos (¿oíiorííw ^ o í í m w contra tadulas). Por medio de la 
bonorum possessio contra tabulas los hijos omitidos conseguían 
que se anulara el testamento y recogían la herencia como si 
jaquel no hubiera existido nunca (Instit., § 3, eod.) (1). A l prín-
•cipio no habia distinción ninguna relativamente á los efectos 
-de la bonorum /possessio contra tabulas entre los hijos de uno ú 
otro sexo (Instit., ibid.). Antonino Pío modificó el derecho acer-
•ca de este punto, decidiendo que las hijas y nietas que hubie­
sen obtenido del pretor la bonorum possessio contra tabulas, to­
maran de la herencia solamente aquella parte que les hubiera 
-correspondido en virtud delj%.y accrescendi derecho civi l 
•(Gayo, C. I I , § 126).—Conviene observar: Io que esta bonorum 
possessio no era propia i f so jure délos hijos omitidos, sino que 

(1) Véase m á s adelante, lib. I I I , t í t . I X . 
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se les concedía cuando ellos la reclamaban; 2o que á pesar de 
la donomm possessio quedaban subsistentes algunas disposicio­
nes del testamento; de modo que los legados dispuestos en fa­
vor de ciertas personas se sostenían y ejecutaban de igual mo­
do que si el testamento fuese válido. ( L L . 1, 15, D . , De legat. 
prest., libro X X X V I I , tít. V. ) 

Lo mismo cabe decir de una desheredación regular. (LL. 8, 
20, D. , De ionor. possess. contr. í ^ . , l ib . X X X V I I , tít. I V . ) 

I V . Constituciones de Jus t iñ imo . 

En tal estado el derecho, vino Justiniano á introducir va­
rias é importantes modificaciones. 

Ia Comienza por simplificar las formas de la desheredación, 
alejando toda idea de fórmula sacramental para este objeto. 
{ L . 3., C;, De l i l e r t . pr(Eter., líh. V I , tít . X X V I I I . ) 

2o Prohibe terminantemente la desheredación inter costeros. 
En adelante debió hacerse toda desheredación nominativamen­
te, sin distinción de sexo. (L . 4, C , eod.', Instit . , § 5, eod.) 

3o Sn^vime Q\ jus accrescendi ad certam portionem, relativo 
•á las hijas y á los nietos ect filio; por consiguiente la omisión 
de una hija ó de uú nieto, lo mismo que la de un hijo, envuel­
ve siempre la anulación ó ruptura del testamento. (Instit., § 5, 
¿od.J 

Respecto á los hijos emancipados confirma el derecho pre-
toriano. (Instit., ¿¿52¿.) 

En cuanto á los hijos adoptivos no altera Justiniano en na­
da los antiguos principios cuando se trata de un hijo dado en 
adopción á un ascendiente paterno ó materno. Pero si la adop­
ción tiene lugar en la persona de un extraño, es decir, otra 
persona que no sea el ascendiente, el hijo no sale de su fami­
lia natural, conservando el rango y los derechos de heredero 
suyo. E l testamento hecho por el padre natural, únicamente 
será válido en tanto que se haya instituido ó desheredado en 
él al hijo dado en adopción; bien que en este último caso el 
adoptante que no sea ascendiente del adoptado no tiene obli­
gación ninguna de instituirlo ni desheredarlo (1). 

(1) Véase m á s arriba, l ib. I , tit. X I . 
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La madre y los demás ascendientes maternos no están 
obligados á desheredar. Las mujeres no tenían herederos su­
yos. E l silencio que guardase la abuela ó la madre respecto á 
los hijos, privábales de la herencia porque equivalía á la des­
heredación expresa que hacia el padre, Pero, sin embargo, na' 
quedaba el hijo completamente desatendido, pues existia para 
dicho caso la querella de inoficiosidad. (Instit., § 7, eod). 

T I T U L O X I V 
P e l a i n g í i t u c l o s i de h e r e d e r o . 

Definición.—La institución es la designación hecha por el 
testador de aquel ó aquellos que quiere por herederos, es de­
cir, por representantes universales, por las personas que deben 
ser continuación de su personalidad jurídica. 

I . ¿Cómo deie hacerse la institución? 

Primera regla.—A tenor del puro y estricto derecho roma­
no la institución de heredero debia colocarse á la cabeza deí; 
testamento (caput testamenti)] así es que se consideraba nula 
cualquiera disposición que le precediese. (Gayo, C I I , § 229.)> 
• Preciso es, sin embargo, consignar dos excepciones: — 

1° La desheredación podia preceder á la institución,-—2o Lo 
mismo sucedía respecto á la dación de un tutor á los hijos 6 
descendientes; esta era, por lo menos, la opinión de los Procu-
ieyanos, sobre la que no dejaba de haber alguna controversia. 
(Gayo, C. I I , §231.) 

Justiniano suavizó el rigor del primitivo derecho resolvien­
do que la validez de una disposición testamentaria no depen­
diese ya en lo sucesivo del lugar que ocupara en el testamen­
to. (Instit., § 34, l ib. I I , tít. X X . ) 

Segunda regla.—Según las antiguas formas jurídicas la-
institución de heredero debia estar concebida en términos so­
lemnes é imperativos. Por ejemplo: Titius heres esto. Era nula 
sobre todo, la institución hecha con la fórmula: Ti t ium Tiere-
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dem fació. Constantino I I suprimid la necesidad de los fórma­
las solemnes. (L. 15, G., De teséam., l ib. Y I , tít. X X I I I . ) 

I I . ¿Quiénpuede ser instituido heredero? 

E l testador puede instituir por sus herederos á aquellos con 
quienes tenga facción de testamento (ülpiano, Reg., tít. X X I I , 
§ 10 

El derecho de instituir heredero se ha designado por los 
intérpretes con la expresión de testamenti factio activa, en opo­
sición á la testamenti factio fasiva, que no es más sino el dere­
cho de ser instituido heredero. 

I . No pueden ser instituidos por no -tener la testamenti factio 
pasiva: 

Io Los peregrinos, los deportados y los dediticios (ülpiano, 
1 2 ) ; , 

2o Los esclavos sin dueño y aquellos cuyo señor no podría 
ser tampoco instituido por el testador (1); 

3o Las personas Í7icierfas, esto es, aquellas de quienes el 
testador no puede tener idea bien determinada. Diríase incier­
ta, por ejemplo, la institución cuando el tentador hubiese ins­
tituido al primero que acuda á los funerales (ülpiano, tít . X X I I , 
§ 4; Gayo, C. I I , § 238). Por el contrario, no se tendrá por in ­
cierta á la persona que se designe diciendo: el primero de mis 
parientes que vaya á mis funerales, porque yo puedo tener 
idea determinada y precisa de todos mis parientes. Y conviene 
observar que no es necesario que conozca el testador la perso­
na á quien instituye; podrá, por consiguiente, instituir con 
perfecta validez á una persona que no haya visto nunca, por 
ejemplo, los hijos de un hermano nacidos en el extranjero 
(Instit., § 12, lib. I I , tít. X I Y ) . Esta regla tuvo una excepción 
favorable á los póstumos suyos (2). Justiniano dispuso que en 
adelante podría instituirse á una persona incierta medíante 
que fuese reconocida. (Instit., §§ 25, 27, l ib. I I , tít. X X ) ; 

Io Los municipios y sus colegios quoniam incertus corpus esé 

(1) Véase m á s adelante, p. 255 y s ig . 
(2) Véase m á s arriba, p. 246, y sig. 
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(Ulpiano, § 5). Esta regla fué derogada por el Emperador 
León. (L. 12, C , De kered. insHL, l ib. V I , tít . X X I Y ) ; 

5o Los templos, salvaá algunas excepciones enumeradas por 
Ulpiano (§ 6). Desde Constantino se consideró válida la insti­
tución hecíia en favor de una iglesia. (L. 1, C , Be sacrosmct. 
eccl., l ib . I , tít. I I ) ; 

6o Las mujeres, en virtud de la ley Voconia. Esta ley, que-
data del año 585 de Roma, resolvió que las mujeres no pudie­
sen ser instituidas por un ciudadano romano de los que figu­
raban en primera clase en el censo, esto es, por un testador 
que poseyere más de 100.000 ases. (Gayo, C. I I , § 274) (1).— 
Debemos advertir que la ley Fócowm no afectaba, sin embar­
go, á la capacidad de las mujeres para recibir por actos entre 
vivos y suceder abintestato. Esta ley se derogó en la época de 
Justiniano (2). 

7o Los apóstatas y los herejes, (L. 4, § 2, C , De heretic, l i ­
t r o I , tít. Y.) 

I I . Hay otras personas que pudiendo ser válidamente ins­
tituidas no gozan, sin embargo, de la facultad de recoger él 
beneficio de la institución, ya en totalidad, ya en parte. Se ha 
hecbo, pues, una distinción entre la testamenti factio y e\ju& 
capiendi ex testamento; distinción muy interesante,, porque la 
testamenti factio era preciso en todos casos, bajo pena de nu­
lidad de la institución, que concurriera en el instante de la 

(1) ¿Prohibía la ley Voconia instituir heredera á l a mujer junto con uno ó v a ­
rios herederos, de tal suerte que por l a partición de la herencia no pueda ella r e ­
coger m á s qUe la porc ión fijada? H á s e controvertido la cues t ión entre los moder­
nos comentaristas. Creemos que l a prohibición debia ser absoluta, porque p r é -
muriendo, repudiando la herencia ó siendo incapaces los coherederos de la mujer, 
é s t a , por efecto del derecho de acrecer, v e n d r í a á poseer el todo; seria un l lama­
miento á l a universalidad de los bienes, lo cual manifiestamente trata de prohibir 
l a ley. Sie, Boissonade, Hist. des dr. de Pépoux xurvivant, p. 74 y 7 5 . — T a m b i é n nos­
otros opinamos con Lyon-Gaen, sur Accarias , Rev. crl l . de législat . , t. I I I , I S ^ , 
p. 396, y con la mayor parte de los i n t é r p r e t e s , en opos ic ión á la nueva teor ía ex­
puesta por Accar ías en la segunda ed ic ión de su excelente tratado de derecho r o ­
mano (n* 328, p. 780, nota 1), que tan absoluta era l a prohibic ión de la ley Voconia 
como que impedía al testador perteneciente á l a primera clase instituir á su pro­
pia hija, aunque fuese en una parte igua l á su legitima. 

(2) Véase para más pormenores acerca de l a ley Voconia, Vangerow, Ueber die 
lex Voconia; Giraud, DM f raí caraclire de la loi Yoeonia ches les Rotnaius; Accar ías , Prée-
Me dr. rom. (2a ed ic ) , t. I , n0 328, p. "780, nota 1. 
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confeecion del testamento, al paso que el jus capiendi podía 
realizarse ya en la época de la muerte del testador si la insti­
tución era pura y simple, ya en el dia de cumplirse la condi­
ción, <5 dentro de los cien dias siguientes si la institución era 
condicional. 

Io La ley Jmia N o r i a m privó en absoluto del / íw cafiendi 
á los latinos-junianos,' pero extinguida esta clase en tiempo 
de Justiniano, ya no hubo motivo para esta prohibición, ( t i l -
piano, Regí., tít. X X I I , § 3.) 

2o Los célibes {ccdibes), entendiendo por tales á todos lo^-
individuos no casados, ya fueran viudos, ya divorciados, te­
nían impuesta la misma incapacidad por la \QJ Julia,, (ü lp ia-
no, iMd.). 

3o Los orM, 6 sean aquellos que á pesar de ser casados no-
tenían por lo ménos un hijo legítimo vivo, no podían, según l a 
ley Pafia Poppcea, recoger más que la mitad de las liberali­
dades testamentarias que se les hubiesen otorgado. (Gayo,, 
C. I l , § 286.) 

Las incapacidades declaradas contra los célibes y las per­
sonas que á pesar de vivir en matrimonio no tenían prole, for­
maban parte de un sistema de disposiciones encaminadas & 
fomentar las uniones. Las leyes Julia y Pa^ia Poppcea, cono­
cidas con el nombre de leyes caducarías, fueron derogadas por 
los hijos de Constantino. (L. 1, C , Pe inf. peen, ccelib., l i -
bro V I I I , t ít . L V I I I ) (1). 

En la época de Justiniano había desaparecido completa­
mente de la legislación la diferencia entre la testamenti factio? 
y el /MÍ c&piendi. (Instit., § 4, l ib . I I , tít. X I X . ) 

I n s t i t u c i ó n de los esclavos.—Puédese instituir á un es^ 
clavo que se tenga en propiedad j?^»», al esclavo tenido en 
amfo propiedad, al esclavo del que uno sea co-propietario por 
indiviso, al esclavo perteneciente á un tercero, al esclavo que 
pertenece á una herencia yacente, al esclavo poseído por va­
rios señores. 

Io E l testador instituye á un esclavo de quien es nudo pro­
pietario.—En virtud de las leyes justinianeas la institucions 

(1) Véase , a d e m á s , sobre las leyes caducar ías , infro, lib. I I , t í t . X X . 
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entraña en sí misma la manumisión táci ta . Si la dación de la 
libertad es imposible no será válida la institución del esclavo. 
(Instit., pr . , l ib. I I , tít. X I V . ) 

No podrá instituir ni emancipar á su esclavo la mujer acu­
bada de haber cometido adulterio con él; prohibición fundada 
en razones de decencia y buenas costumbres. (Instit., idid.). 

Cuando el esclavo instituido ha continuado bajo la potes­
tad del testador hasta la muerte del último, viene á ser al mis­
mo tiempo libre y heredero necesario. Si, por el contrario, fué 
manumitido en vida del testador, como el testamento no le de­
fiere simultáneamente la libertad y la herencia, no es ya un 
.keres necessarius; puede, si así le place, hacer adición de la 
hevencia, {suo ardiério adire hereditatem potest). Si el esclavo 
instituido ha sido enajenado por el testador, la manumisión 
queda con esto revocada y el esclavo adquiere la herencia en 
beneficio de su nuevo dueño, en virtud de la adición que hace 
por mandato suyo. (Instit,, § 1, eod.). 

2o Un testador instituye al esclavo sobre quién tiene la nu­
da propiedad.—Seg-un el derecho de Justiniano esta institución 
es válida, pero el esclavo queda obligado á servir al usufruc­
tuario durante todo el tiempo por que se hubiese constituido 
el usufructo {salto jure f mc tua rü ) . A l morir el usufructuario 
'el esclavo se hace libre y recoge por sí mismo el beneficio de 
la herencia. (L. 1, C , Comm. demanum., l ib. V l f , tít . X I V . ) 

3o Un testador instituye á un esclavo del cual es propieta­
rio por indiviso. En el derecho de Justiniano es preciso dis­
tinguir si el esclavo común ha sido instituido cwm libértate d 
¿ine libértate. En el primer caso el esclavo queda libre y he­
redero necesario del difunto, pero deberá indemnizar á los de­
más co-prdpietarios. En el segundo caso se ha de resolver una 
cuestión de intención: ¿ha querido el testador manumitir al 
•esclavo? ¿Ha querido, por el contrario, que la herencia pasase 
á sus co-propietarios? En esta duda la presunción se inclina 
del lado de la manumisión. 

4o Un testador instituye á un esclavo perteneciente á un 
tercero.—El beneficio de la institución aprovechará en la ma­
yor parte de los casos á una persona desconocida, pues el es­
clavo puede cambiar de señor después de la confección del 
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testamento; entonces la institución de heredero amhulat cum 
servo, es decir, que se trasfiere, junto con el esclavo, al dueño 
que le dé órden de adir la herencia, (Instit-.,. § l , . , l ib . I I , t í­
tulo XIV).—Cabe la posibilidad de que sea el testador quien 
adquiera la propiedad del esclavo ajeno á quien habia insti­
tuido, y en este caso se anulará la institución. 

5o Un testador instituye al esclavo de una herencia ya­
cente.-—El testador puede instituir a un esclavo que forma 
parte de una herencia no aceptada todavía. La herencia ya­
cente: sostiene la persona del á.ifanio (suslinef personam de-
fvMCti) (1).. 

Exígese una sola condición, y es que el testador haya te­
nido facción de testamento con el difunto (Instit., § 2, eod.); 
importando poco que no la tenga luego con el heredero fu­
turo. Hé aquí cómo puede llegar el caso de que el testador 
tenga facción de testamento con el difunto, y que no la tenga 
con el heredero futuro. Bastará un ejemplo. E l dueño fallecido 
era militar, y en tal supuesto, pudo instituir heredero á un 
perégrino; muere aquél y queda su herencia yacente. En esta 
situación, un ciudadano romano instituye por su heredero á 
un esclavo perteneciente á la indicada herencia. Esta institu­
ción será válida por más que el testador no tenga la testamenti 

factio con el peregrino. 
6o Un testador instituye á un esclavo poseído por varios 

dueños.—En este caso, el esclavo adquiere la herencia para 
cada uno de los señores por cuyo mandato ha hecho adición, 
proporcionalmente á los derechos de propiedad que tengan 
sobre dicho esclavo.,(Instit., § 3, eod.) 

I I I ¿Cómo puede repartirse la herencia entre varios instituidos? 

E l testador puede instituir un solo heredero ó varios, tan­
tos como quiera hasta un número infinito. (Instit., § 4, eod.) 
Sin embargo, una ú otra de las instituciones ha de compren­
der necesariamente la herencia entera, puesto que no puede 

(11 Véase sobre el sentido y l a importancia práct ica de la regla «ftefeí/ito s m -
4iuet persom7ii defimcíi^ Buínoir , Théor. déla condition, p. 440-447. 
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un testador movir parte testado j parte intestado. Es imposible 
que concurran á un mismo tiempo herederos testamentarios j¡ 
herederos intestato.'KnitQ los romanos, el heredero es el 
continuador dé la persona del causante y la persona no puede 
separarse ni dividirsé. Debe, pues, ser llamado el heredero á 
la universalidad de bienes del difunto, sin que por esto sea 
una negación de este principio la facultad de instituir varios 
herederos á la vez. Silos llamados á suceder aceptan, se d i ­
vide la herencia en igual número de porciones; pues así lo-
exige la concurrencia y oposición de derechos iguales puestos-
en rivalidad. 

Esta idea se ofrece más evidente cuando el mismo testador 
ha cuidado de señalar por sí mismo la parte que á cada uno 
de los herederos corresponde. Esta designación, sin embargo, 
no es absoluta puesto que puede suceder que rechacen la he­
rencia todos los herederos ménos uno, y en tal caso, este, últi­
mo que acepta recog-e la totalidad de la herencia por más que 
-la institución no le llamara sino á una parte. (Instit., § 5,, 
eod.) 

De suerte que la herencia puede corresponder á uno sólo 
ó dividirse entre varios. "Veamos ahora cómo se procedía en 
caso de tener que hacerse la partición. 

Divis ión de l a herencia.—La división generalmente ad­
mitida era la que partia del as como unidad, y así decir que 
un heredero era instituido ex asse, tanto valia como deoir que. 
se le llamaba á la totalidad de la herencia. E l as se dividía, en 
doce partes ig-uales y cada una de ellas se llamaba onza ( m -
cia). Esta determinación legal del valor de la onza, nada t ie ­
ne, como veremos, que se imponga á la voluntad del testa­
dor. Hé, aquí, según las Institutas ( § 5 , eod.), las- palabras? 
con que se designaban las diversas fracciones del as: 

Unela Via d é l a s . . . . . . . 1 onza. 
Sextans Via — 2 onzas. 
Qaadrans Via — 3 onzas. 
Tdens Via — •• Ronzas . 
Quincunx s/ia — Ronzas . 
Semis Via ó Va — 6 onzíls-
Septunx Via — 7 onzas' 
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Bes Via b 2 ?, — 8 ot1Zíls-
Dodrans Via ó Vi — - 9 onras. 
Dextans 1 0 / i 2 ó s/6 — 10 onzas. 
Deunx "/is — • H onzas. 
As 12 onzas. 

De manera que si un testador ha instituido dos herederos 
asignando á uno de ellos 3 onzas sin mencionar la parte que 
deba tener el otro, se reputará ser esta parte las 9 onzas res­
tantes. 

E l testador queda, sin embargo, en libertad de adoptar 
otra división. Esto sucede en los siguientes casos: 

Io E l testador ha distribuido méños de las 12 onzas, como 
por ejemplo: ha instituido dos herederos, Primus en 7 onzas y 
Secundus én 3. La onza se sustituye al as como unidad; la he­
rencia total se compone de 10 onzas, tomando Primus 7/i0 y 
Secundus s/io-

2° E l testador ha distribuido más de 12 onzas, por ejemplo, 
instituyendo dos herederos, á Primus en 9 onzas y á Secundus 
en 7; la herencia se partirá en 16 onzas, tomando iV2?m?9/i6 y 
Secundus 7 / i 6 . 

3o E l testador ha nombrado tres herederos, Primus en 7 on­
zas, Secundus en 5 y Tertius sin asignación de parte. En este 
caso supdnese que tuvo el testador la intención de dividir su 
herencia en dos ases 6 sean 24 onzas, y el heredero á quiem 
no se asignó parte determinada, tenia 12 onzas, ó sea la m i ­
tad de la herencia. Si el testador ha distribuido más de 24 on­
zas, se considera entonces dividida la herencia en 36 onzas. 
(Instit., §§ 6-9, eod.) 

Cuando el testador ha instituido conjuntamente {conjunc-
í m ) varios herederos, aquellos que aparecen comprendidos 
en una misma disposición, se)computan por Uno sólo. Ejem­
plo: dice el testador: Primus Jieres esto; y luego, Secundus ei 
Tertius heredes sunto; la herencia no se partirá en tres, sino 
en dos partes, de las cuales, una corresponderá á Primus y 
•la otra á Secundus y Tertius. (L. 50, § 2, D. ,Dg Jiered. inst.} 
l ib . X X Y I I l , tít. V . ) 
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I V . Modalidades que queden 6 no queden acompañar d la 
institución. 

De la condición (1).—La institución de heredero hácese por 
lo común fura j simplemente {puré), pero la voluntad del tes­
tador puede subordinarla á la realización de un suceso futuro 
é incierto. Entóneos se llama institución condicional {sub con-
ditioné), (Instit., § 9, eod.) Esta institución condicional no se 
opone, con todo, al principio de que no se puede morir parte 
testado j parte intestado. Durante todo el tiempo que tarda en 
realizarse la condición, la herencia no se defiere á nadie {Ja-
cens Jiereditas.) Los herederos a i intestato, sólo llegan á la 
herencia cuando ya no queda esperanza ninguna de que haya 
heredero testamentario. Si la condición se realiza^ el heredero 
es considerado como si lo hubiera sido desde la muerte del 
testador,-si la condición falta, la institución se desvanece y 
se supone que la sucesión ha sido intestada (2). Preciso es 
tener en cuenta que nos referimos tan sólo á la condición sus­
pensiva. La resolutoria no se admite de ninguna manera en 
la institución de heredero, porque destruiría el principio de 
que siendo una vez heredero es imposible dejar de serlo {semel 
Aeres sewper heres.) 

Be la condición imposible, contraria á las leyes y á las buenas 
costumbres. Ejemplo: Titius heres esto si coelum dígito tetigerit 
ó si Tiomicidium fecerit. En materia de obligaciones ó conven­
ciones entre vivos, esta clase de condiciones lleva consigo la 
nulidad radical de la obligación. En materia de testamento, 
se reputan por no escritas fpro non scriptis kabentur), y no son 
obstáculo para que la institución sea pura y simple. Tal era, 
por otra parte, la opinión de los sabinianos que al fin preva­
leció contra la resistencia de los proculeyanos. Justifícase la 
diferencia por los motivos siguientes: Io, las convenciones en­
tre vivos, pueden ser reformadas, al paso que el testamento 
de una persona fallecida es un acto definitivo; 2o, el contra-

(1) Gomp. sobre la condición en las obligaciones, infra, lib. 111, t í t . X I H . 
(2) Véase sobre los efectos de la condic ión suspensiva en las instituciones de 

heredero, Bufnoir, Théor. de la condition, p. 431 y s ig . ; 438 y s í g . 
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yente que en un acto entre vivos ha consentido que se desli­
zara en el contrato una cláusula ilícita, contraria á las leyes 
ó á las buenas costumbres, es culpable de negligencia, j debe, 
por lo tanto, sufrir las consecuencias que se le siguen. Por éí 
contrario, el instituido no ha tenido parte en la confección del 
testamento y no seria justo que sufriera el quebranto de una 
falta que sólo al testador fué debida. 

¿Qué sucede si el testador ha subordinado la institu­
ción á varias condiciones?—¿Las impuso conjuntamente 
[conjmctim) Como por ejemplo: si se hace tal y tal cosa? Pues 
será preciso que se cumplan todas las condiciones impuestas. 
¿Las impuso alternativamente {disjuntim) diciendo, por ejem- , 
pío, si se hace tal ó tal cosa? Pues en tal caso es indiferente que 
se cumpla una ú otra de las condiciones. (Instit., § 11, eod.) 

Del término.—El término es cierto é incierto (í) . 
Del término cierto {dies certus).—Rs aquel que llega en un 

plazo fijo que puede calcularse de antemanó y con toda segu­
ridad. E l término cierto puede afectar á la institución de dos 
maneras distintas; 6 bien la institución se hace ex certa die, 
esto es, á pantir de un tiempo determinado, ó bien se hace 
ad certum diem, esto es, hasta un tiempo fijo. Ya se comprende 
que reconociendo la validez de tales cláusulas se violaría la 
regla: Nemo yartim, testatus, f a r t im intestatus dece&ere fotest, 
de suerte qué se considera el término cierto como no escrito, y 
la institución adquiere todos los efectos que tendría si se hu­
biera hecho pura y simplemente. (Instit., § 5 , .^ fine.) 

Diferencia entre el término y la condición.—Cuando 
la institución es condicional no hay nada fijado de antemano; 
existe una incertidumbre que se prolonga todo el tiempo qué 
tarda en realizarse la condición, A cada paso puede la condi­
ción cumplirse ó puede también faltar, y con ella la institu­
ción. Por el contrario, cuando esta se hizo subordinada á ün 
término no hay incertidumbre alguna acerca de los efectos de 
la disposición ni sobre la existencia misma del derecho. Sábe­
se con certeza que ya sea durante cierto plazo, ya sea desde 
una época determinada, faltará el heredero testamentario. 

(1)' V é a s e acerca los efecitos dél t érmino en las obligaciones, infra, lib. I I I , t í ­
tulo X I I I . 
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Del término incierto {Mes incertus).—El término incierto 
es el que debe llegar necesariamente, pero dentro de un plazo 
más ó menos próximo qu§ no puede calcularse con exactitud. 
Por ejemplo: la muerte de un tercero, Én las disposiciones tes­
tamentarias el término incierto se considera como una condi­
ción {dies incertns conditionem in testamento facit) (1). 

T Í T U L O X V . 
H e l a s u s i l i u c i o n v u l g a r . 

Cuatro son las especies de sustituciones: 
Sustitución vulgar. 
Sustitución pupilar. . 
Sustitución ejemplar 6 cuasi-pupilar, 
Sustitución fideicomisaria. 

I . Sustitución vulgar. 

Definición.—Es aquella sustitución por la cual el testador, 
temiendo morir intestado, designa, después de haber institui" 
do heredero, y para el caso de que el nombrado no pueda ó no 
quiera recibir la herencia, una o varias personas que la reci­
ban. Así cuando el testador ha escrito: Titius heres esto, si T i -
tius heres non erit, Seius heres esto, Titius, que viene llamado 
én primer lugar, es el instituido propiamente dicho, y Seius 
que es el segundo en orden, es el sustituto vulgar. Llámase 
vulgar esta clase de sustitución, por ser la más generalmente 
usada. (Instit., lib. I I , tít. XV. ) 

E l testador tiene la facultad de hacer, una después de otra, 
todas las sustituciones que quiera. Eu último grado y subsi­
diariamente puede llamar á la herencia uno de sus esclavos, 
que será su heredero necesario. (Instit., ihid,^) 

(2) Véase sobre el alcance de esta regla; «Z)¿es incertus conditionem in testamento 
facit,» Machelard, Rev. de legislat., 1823, p. "35 y sig. 
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Diversos modos de h a c e r l a sust i tución.—El testador 
puede nombrar un sustituto á un instituido, ó un sustituto á 
varios intituidos, ó varios sustitutos á un solo instituido. Tam­
bién püede instituir entre sí á los mismos instituidos ( v d inv i -
cem ipsi qwi ^edes insiiíutí sunij. {Inst. ^ 1, eoá.) 

Efecto de la sust i tución de los instituidos entre s í .— 
Esta sustitución recíproca tiene por objeto que recojan la por­
ción correspondiente al heredero que no llega á la herencia, 
los demás herederos que se hallen ser tales en el momento de 
faltar aquel. Pero en ausencia de toda sustitución, ¿no produ-
círia igual resultado el derecho de acrecer? 
,: Utilidad de la distinción entre el derecho de acrecer {jws 

accrescendi) j el derecho de sustitución (jiis sutstitutionis). 
Bajo el imperio de las leyes caducarías, las partes caducas 

solo se devolvían en virtud del derecho de acrecer á una-de­
terminada clase dé personas, á los herederos que fuesen jpaír&y, 
y en su defecto al fisco. La sustitución tenía por objeto evitar 
los efectos de esta rigorosa disposición y procurar que se apro­
vecharan de la parte caduca todos los herederos indistinta­
mente, á u n aquellos que no eran patres. 

La utilidad de la indicada distinción no desapareció, sin. 
embargo, al abolirsé las leyes caducarías. La sustitución es 
una institución condicional, nns. nueva cama de adquisición 
que requiere en el momento en que se produce, condiciones de 

«.•capacidad en la persona del que ha de resultar favorecido por 
la caducidad de una de las, instituciones, al paso que el dere­
cho de acrecer no es más que el desarrollo natural y necesario 
de un derecho anterior. Ejemplo: supongamos que hay tres 
herederos: Primus, Secundus, Tertius. Primus acepta la he­
rencia y fallece ántes que Secundus y Tertius hayan tomado su 
respectiva parte. Más adelante Secundus hace adición de he­
rencia, y Tertius la renuncia. No habiendo sustitución y apli­
cando el defecho de acrecer, la parte de Tertius aprovechará á 
los herederos de Primus, como asimismo á Secundus. En caso 
de haber sustitución no les reportarla ningún beneficio á los 
herederos de Primus la deficiencia de Tertius ocurrida con pos­
terioridad á la muerte del testador. Secundus tomará para sí, 

Jure substitutionis, la parte caduca que hubiera correspondido á 
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Tertius (L. 80, De adq. v.el om. Jiered., l ib. X X I X , tít. I I .> 
Otra diferencia práctica se presenta en el.caso de haber dos 

herederos instituidos, de los cuales uno sea esclavo. Este úl­
timo hace adición por mandato de su dueño Primus y adquie­
re para él la herencia. Más tarde pasa el esclavo bajo la potes­
tad de /Secundas, y en esta situación muere el coheredero del 
esclavo; ¿qué será de la parte caduca? Faltando la sustitución 
recíproca deberá Tpas&r jure accrescendi é, Primus, dueño primi" 
tivo del esclavo. Por el contrario, si el testador hizo la sustitu­
ción, el nuevo dueño Secundus se aprovechará de la porción 
caduca. (L. 35, f r . ; L . 80, § 2, D. , De adq. vel óm. hered., l ib. 
X X I X , tít . I I . ) 

Por último, algunos autores suponen que el derecho de 
acrecer es M&wano, miéntras que la sustitución es voluntaria, 
y por otra parte que el heredero que ha hecho adición de la 
institución, en primer lugar, tiene la facultad de hacer 6 de no 
hacer uso de la sustitución (1). 

Divis ión de la parte vacante entre los instituidos en 
el caso de sustitución recíproca.—No mediando disposición 
alguna en opuesto sentido, los herederos se repartirán la por­
ción vacante proporcionalmente á la parte que á cada uno hu­
biere correspondido en la institución. Así, por ejemplo, cuan­
do su testador ha sustituido tres herederos: P r imús por tres 
onzas, Secundus por cinco,* Tertius por cuatro, y les sustituye 
recíprocamente sin fijar las respectivas porciones para el caso 
de sustitución {nullam mentionem in suistifutione partium ha-
duerit) si Tertius falta, su parte cuota fee dividirá en ocho por­
ciones, de las cuales tres pasarán á Primus y cinco á Secun­
dus. Son las mismas fracciones que se habían señalado en la 
institución {qms in institutione expresit). (Instit., § 2, l ib . I I , 
tít. X V . ) 

Explicación de la regla: Substitutus substituto censetur 
substitutus instituto.—El sustituto del sustituto se considera 
sustituto del mismo instituido: Primus es instituido heredero; 
Secundus instituido también es sustituido á Primus; Tertius 

(l) S i c , Ortolan, t. I I , n0143-1°.—Contra, Machelard, Dissert. sur l'accroissement^ 
p. 232; Labbé, a son cours.—Comp., Demangeat, 1.1, p . 651. 
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no es instituido pero es sustituto de Secimdus. Aunque literal­
mente interpretado el testamento Tertius no sea más que sus­
tituto de Secundus júzgase tácitamente serlo de Primíis, sin 
distinguir si los derechos que han caducado en primer térmi­
no son los del instituido 6 los de su inmediato substituto. 

Importancia de esta regla.—Esta regla tenía mucha 
importancia en la época de las leyes caducarías. En tiempo de 
Justiniano conservaba todavia utilidad para el caso en que 
hubiese un instituido más. Ejemplo: Quaríus es instituido, 
pero no substituido. Si pues Tertius, expresamente sustituido 
á Secundus, lo es tácitamente á Primus, recogerá él sólo, ex­
cluyendo á Quartus, IB. parte caduca de Primus. Si Tertius no 
fuese tácitamente sustituto de Primus habría lugar á una 
aCrecion que aprovecharía de igual modo á Quartus y á Ter­
tius. 

Exclus ión del instituido por el sustituto.—Por regla 
general sigúese para la devolución de la herencia el órden de 
las instituciones. E l instituido precede al sustituto. Hay, sin 
embargo, una excepción introducida por la ley Jfflia Sentia^ 
referente al esclavo. Si un testador insolvente ha instituido-
en frimer término á un esclavo, nombrándole varios sustitutos, 
el esclavo queda postergado á éstos, de suerte.que sólo entra­
rá en la herencia cuando haya sido renunciada por todos los 
sustitutos (L. 57, D . , De fiered. insti t . , l ib . X X V I I I , tít . V.) 

Concurrencia entre el heredero y el sustituto.—En 
algunos casos excepcionales el sustituto concurre con el ins­
tituido. Citaremos sólo dos ejemplos: Io E l testador instituye 
á Titius, ordenándole que haga crecion, pero sin pronunciar 
una formal desheredación que sancione su voluntad; única­
mente le sustituye á Secundus para el caso de que no hiciera 
crecion. Titius no la hace, mas no por esto deja de ser here­
dero; el sustituto reclama el beneficio de la sustitución, cuya 
condición se ha cumplido,, puesto que se hizo para el caso 
de no tener lugar la crecion por parte del heredero. Entón­
eos habrá de partirse la herencia entre instituido y sustituto 
{ambo cequis partihus heredes fieiant) (Gayo, C. I I , § 177). Con­
viene observar que la expresada regla dejó de aplicarse bajo 
el reinado de Marco-Aurelio, quien resuelve que corresponde 
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íil instituido la totalidad de la herencia (ülpiano, Ueg., t í tu­
lo X X I I j § 34). 2o E l testador creyendo que Par thénms és' l i -
bre cuando en realidad es esclavo de otro, le instituye por he­
redero, y nombra como sustituto á Mcevius. PartMnücs hace 
adición de la herencia por mandato de su dueño, con lo cual 
parece quedar excluido Mcevius. Sin embargo, éste puede sos­
tener que la condición bajo la que se le nombró sustituto se 
ha realizado ya, puesto que si el instituido llegó á tomar la 
herencia fué bajo distinto concepto del que tenía el testador al 
•ordenar su voluntad. Tiberio resolvió la dificultad concedien­
do al heredero la mitad de la herencia y al sustituto la mitad 
•restante {substitutus i n partem admitUtur). (Instit., § 4, l i ­
bro I I , t i t . X V . ) 

T I T U L O x y i . 
I I . P e l a s u s t i t u c i ó n p u p i l a r . ' 

Definición.—La sustitución pupilar es la institución de 
ún heredero hecha por el padre de familia en su propio testa­
mento para la herencia del hijo que tiene bajo su potestad^ 
previendo el caso de que este hijo, sui j i i r i s á la muerte del 
padre, muriese áhtes de llegar á la pubertad (moridus ins i i tu-
t i m est uí, cum ejus Mtatis J i l i i sint, in q m ipsi siM~ testamen-
twm facere %on fossmt, párenles eis faciant). Ejemplo: Que 
Titius, hijo mió, sea mi heredero; y si no fuese mi heredero, 
é llegase á serlo, pero falleciese ántes de la pubertad, sea he­
redero Seius.. (Instit., pr., l ib. I I , tít. X V I . ) 

¿Quién puede ordenar una sustitución pupilar?—El 
derecho de hacer una sustitución pupilar corresponde única­
mente al padre de familia; es un atributo de la pátria potestad 
que no puede ser propio de la madre ni de los ascendientes 
que no ejercen aquel poder. 

¿A qué clase de personas se refiere la sust i tución 
pupilar?—A los hijos ó nietos que se hallan bajo la inmediata 
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potestad del testador [quos in poiestate guis Mie t ) , y que á la 
muerte del mismo deberán ser ^ ¿ ju r i s . Los póstumos, pro­
piamente dichos, y los veleyanos, se hallan en el mismo caso 
que los hijos ya nacidos (L. 2, D. , i?g vul. et fwp. subst., l i ­
bro X X V n i , tít. V I ) . — O ^ í ' m a o ^ : Ia La sustitución pupi-
lar no se aplica jamás á los hijos emancipados. 2a E l padre de 
familia puede sustituir pupilarmente al hijo á quien hubiese 
desheredado. (Instit., § 4 eoíL) 

¿Qué condiciones se requieren?—El padre de familia no 
puede hacer sustitución pupilar, es decir, el testamentq de 
su hijo, sin que al mismo tiempo haga el testamento de su 
propia herencia ( » m et sidi/aciat), jorque el testamento pu­
pilar es parte y continuación del testamento del padre (pars et 
sequela). Este principio entráña la consecuencia de que si el 
testamento deT padre se invalida {non valeat), ext ínguese, al 
propio tiempo la sustitución pupilar (w ĉ valebit) (Instit.., § 5, 
lib. I I , tít. X V I ) ; pero si por algún modo el testamento con­
servase algún efecto, ya sea por el derecho civil, ya por el de­
recho pretoriano, subsistirá válida y eficaz la substitución pu­
pilar. Bajo este concepto, pues, cabe decir que hay un solo 
testamento, y en realidad tal es el punto de vista más culmi-
mante. 

Pero examinada la cuestión bajo distintas fases, aparecen 
•dos testamentos, porque la herencia del hijo puede á las veces 
presentarse con individualidad propia. (Instit., § 2, eod.). Así, 
pues, el testador tiene facultad de otorgar desde luego su pro­
pio testamento y hacer la sustitución después de transcurrido 
largo espacio de tiempo,* también puede ser verbal el testa­
mento del padre y nuncupativo el del hijo, etc. 

Observación.—Cuando el testador no quiere dar á conocer 
anticipadamente las disposiciones con que ha ordenado l a 
sustitución pupilar, á fin de no exponer á ciertas contingen­
cias la vida del pupilo, puede tomar algunas precauciones, 
como por ejemplo, dejar cerrada la parte del testamento que 
contiene la sustitución pupilar, dasponiendo que no se descu­
bra dicha parte hasta que muera el hijo. (Instit., § 3, eod.), 

¿De qué manera puede hacerse l a sus t i t uc ión pupi ­
lar?—El testador que tiene varios hijos impúberes puede ha-
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cer una sustitución pupilar para cada uno ó una sola para el 
último de los hijos que muera impúber; en el primer caso nin­
guno de los hijos morirá intestado; en el segundo se sucede­
rán, recíprocamente jure legüimarum herecLitatum, y el sus­
tituto encontrará reunidas en lá herencia del último impúber 
fallecido las herencias de todos los demás. (Instit., § 6, eod.) 

Causas de inval idación, propias de la sust i tución 
pupilar.—La sustitución pupilar queda extinguida: Io, si el 
hijo, después de haber pasado á ser m j u r í s á la muerte del 
padre, muere ya púber, esto es, después de los doce años si 
es hembra y de los catorce si os varón {si hoc tempus ecccesse-
r in t . Instit., § 8, eod.)] 2o, si el hijo muere con anterioridad al 
testador; 3o, si el hijo sufre una capitis demimtio cualquiera, 
ya fuese ántes, ya después de la muerte del testador; 4°, si el 
sustituto descuidase pedir tutor para el impúber dentro del 
año siguiente á la muerte del testador. (L. 10, C , De legit* 
Aered., l ib. V I , tít. L V I I I . ) 

I I I . Sustitución ejemplar y cuasi-pwgüar. 

Cuando el padre de familia tiene un hijo púber, pero pr i ­
vado de razón (/wnoíw.y), pue.de fundadamente abrigar el te­
mor de que, por efecto de aquel estado de demencia, muera el 
hijo sin testamento. Con anterioridad á Justiniano érale pre­
ciso al padre de familia para otorgar el testamento del hijo en 
el caso citado, que le concediera el Emperador una especial 
autorización. Justiniano, por medio de una constitución in­
serta en el Código, introdujo en favor dé las personas mente 
captis una sustitución análoga á la sustitución pupilar {ad 
exemylumpupiUaris suistituiionis), qp-Q por esta razón ha sido 
llamada por los comentaristas sustitución ^ • m ^ r 6 cuasi-
j ) ^ 7 « n (Instit., § 1, eod.] L . 9, C , De impud. et aliis subst., 
l ib . V I , tít. X X V I ) ( I ) . 

(1) Juzgamos con la mayor parte de los in térpretes (V. sobre todo Van Wetter, 
t . I I , § 3'¿9, p. 308), que el ascendiente tiene facultad para sustituir, respecto de 
todos los bienes componentes la herencia del descendiente mentecato, y no s ó l o 
de los que le ha trasmitido. V . con todo, en contrario sentido, Vangerow, ZeftrJ., 
t. I I , § 456, anm. ; Namur, t. 11, § 410, p. 194 (2a ed ic ) ; Demangeat, t. I , p. 678j 
IMaynz, t I I I , § 469, p. 329, texto y nota 5. 
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Diferencia entre la sust i tución pupilar y la sustitu­
ción ejemplar ó cuasi-pupilar.—1° E l derecho de sustituir 
pupilarmente es propio y exclusivo del padre de familia; por 
el contrario, la sustitución ejemplar puede hacerla cualquier 
ascendiente paterno ó materno (Instit., § 1, eoí?.)- 2o En la 
sustitución pupilar el padre de familia escoge libremente al 
heredero que pretende nombrar para su hijo impúber; en la 
sustitución ejemplar el ascendiente sólo podrá escoger entre 
cierto número de personas {certas personas substituere). Para 
ello deberá buscar, ante todo, sustituto entre los hijos del de­
mente; si no los tuviera, entre los hermanos ó hermanas del 
mismo, y sólo en falta de tales personas podrá nombrar á cual­
quiera otra. (Instit,, iMñ,^ (1). 3o La sustitución pupilar se 
desvanece desde que alcanza el hijo la edad de la pubertad, 
al paso que la sustitución ejemplar sólo queda extinguida 
cuando el hijo recobra sus facultades mentales {sin autem re-
sifnerit, eamdem substitutionem inflrmari. (Instit,, § 1, l ib . I I , 
tít, XVI , ) 

I V . SustiUicion fideicomisaria. 

E l testador que ha instituido á un extraño {extraneus) pú­
ber ó impúber ó á un hijo suyo púber, {filio pufieri), puede, 
luego de haberle autorizado para gozar de todos los bienes 
que compondrán su herencia, encomendarle que traspase á 
determinada persona la totalidad ó parte de la herencia que le 
ha legado. Si el término que se fija para la restitución es la 
muerte del instituido, habrá una sustitución fideicomisaria, 
(Instit., § 9.) 

Diferencia entre la sustitución fideicomisaria y la 
sustitución pupilar.—El sustituto pupilar es el heredero 
del pupilo y hace suyos todos los bienes que forman parte del 
cuerpo hereditario. E l fideicomisario no es asimismo heredero 
del que viene gravado de restitución; sucede al mismo testador 
y recoge en la sucesión del primero sólo aquellos bienes que 

(1) Algunos autores opinan que á falta de descendientes, el padre tiene la f a ­
cultad de nombrar un extraño . V . principalmente Maynz, t . I I I , § 470, p , 335, 
texto y nota 7. 
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provienen del testador. De donde resulta que pudiendo un tes­
tador dar sustituto pupilar áun al hijo á quien deshereda, 
sólo puede hacer un fideicomiso á condición de instituir á la. 
persona cón él gravada. 

T I T U L O X V I I . 
IPOE' í p i é m o d o s s e I n v a l l d a s i l o s t e s t a m e n t o s . 

ü n testamento válido en su origen {jure factum) puede i n ­
validarse por causas posteriores; así el testamento puede que­
dar roto 6 en otros casos inútil. (Instit., l ib. I I , tít. X V I I . ) 

I . ¿Cuando se tendrá fo r roto (ruptum) el testamento? 

Io Por la agnación 6 quasi-agnacion posterior de un here­
dero suyo á quien no se hubiese instituido n i desheredado le­
galmente. (Instit., § I , eod.) 

2o Por la confección de un testamento posterior. No es posi­
ble que subsistan dos testamentos, pues cada uno de ellos debe 
disponer de la universalidad hereditaria. Mas para que se i n ­
valide el primer testamento preciso es que se haya otorgado 
el segundo legalmente (jure perfectwm) j con todos los requi­
sitos de forma y capacidad. Tan luego como exista este se­
gundo testamento el primero queda invalidado; sin que obste 
la circunstancia de que más adelante aquel llegue á ser inefi­
caz d sea nulo, caso que puede ocurrir, por ejemplo: cuando 
en este segundo testamento el testador ha instituido un here­
dero bajo condición, pues si esta no se cumple se anula el tes­
tamento, sin que recobre su eficacia el que se otorgara pr imi ­
tivamente. La herencia se deferirá, pues, ab-intestató (Instit,,. 
§§ 2, 3, eod.) 
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I I . ¿Cuándo el testamento será inúti l (irritum)? 

Por la capitis-deminutio'del testador [capite deminutus sit). 
(Instit,, §§ 4, 5, eod). Preciso es observar, sin embargo, que^ 
un testamento, áun declarado inútil por virtud d é l a capitis-
deminutio, no quedará desprovisto de todos sus efectos {non ta-
menper omnia rmtile). Si aparece autorizado con los sellos de 
los siete testigos, el heredero instituido podrá, sin duda, obte­
ner la posesión de bienes semndum tadulas, á condición, sin 
embargo, de que vuelva el testador á su primer estado ántes 
de la muerte, recobrando la capacidad de que gozó al tiempo-
de otorgar el testamento. (Instit., § 6, eod.) 

E l beneficio de la posesión de bienes secundum taiulas pue­
de generalizarse y extenderse á los casos en que el testamen­
to quedare roto (ruptum). (Gayo, C. I I , § 147.) 

T I T U L O X V I I I . 
H e ! t e s t a m e n t o i n o í l c i o s o . 

La libertad concedida por la ley de las Doce Tablas al pa­
dre de familia para disponer sin restricción ninguna de su pa­
trimonio, habia quedado en parte limitada por la necesidad 
que impusieron los Prudentes de instituir 6 desheredar á los 
¡herederos suyos. Esta limitación, era, sin embargo, ineficaz, 
pues el padre de familia tenía siempre la facultad de deshere­
dar á sus hijos, aunque para ello no le asistiese justa causa," 
facultad, por cierto, excesivamente ámplia, y que pugnaba 
con el sentimiento de equidad. Los lazos de familia imponen 
ciertos mútuos deberes á las personas unidas en parentesco;., 
deberes que han recibido su sanción por medio de la querela 
inofficiosi testamenti. (Inst i t . , jw. , l ib . I I , tít. X V I I I . ) 

Definición.—Llámase inoficioso aquel testamento que, si 
bien se halla coforme con las reglas del derecho, es opuesto á 
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ios sentimientos j obligaciones que nacen de las relaciones fa ­
miliares (quod non ex officio pietatis mdetur esse conscriptum). 

JAimsiBe querella de inojlciosidad {querela inofficiosi testa,-
mentí), la acción que se concede á los herederos legítimos para 
pedir que se pronuncie la invalidación de un testamento i n ­
oficioso. 

La querella de inoflciosidad se funda en una ficción. Pre ­
súmese que si el testador desconoció de tal suerte los deberes 
del parentesco, fué porque no se hallaba en su cabal juicio en 
el momento de disponer su postrera voluntad, y bajo tal su­
puesto se anula el testamento inoficioso como hecho en estado 
de alienación mental (1). 

E l origen de la querela inofficiosi testammti no debemos 
buscarlcj como pretende Cuyacio, en cierta ley CrUiia, sino en 
la jurisprudencia del Tribunal de los centumviros (2) . 

¿ Q U I É N P U E D E I N T E N T A R L A Q U E R E L L A D E I N O F I G I O S I D A D ? 

E l derecho de atacar como inoficioso un testamento cor­
responde: 

1° A los descendientes contra el testamento de cualquier-
ascendiente. 

2o A los ascendientes {parentes) contra el testamento de sus 
descehdientes:. Las-dos citadas clases de personas pueden pro­
mover la querella de inoficiosidad contra cualquier instituido. 

3o A los hermanos y hermanas.—Primera odservacion. La 
querella de inoficiosidad concedióse primitivamente sólo á los 
hermanos y hermanas germanos y agnados (L . 1, C. Theod., 
De inoff. test., l ib. I I , tít. X I X ) . Justiniano la hizo extensiva 
á los hermanos y hermanas consanguíneos, fuesen ó no agna­
dos (L. 27, O.De inoff. test., lib. I I I , tít. X X V I I I ) . Solamen-
ie los hermanos y hermanas uterinos quedan privados de la 
querellado inoficiosidad (Instit., § 1, l ib. I I , tít. XVIII) .—8e-

(1) Véase Brocher, Éluá. hist. et¡¡hilos, sur la légitime et les reserves, p . 80 y sig. 
(2) Sic . Savigny, System., t. I , § 12, n . C ; Bethmann-Hollweg-, Civil prozess, % 23; 

P ü c t h a , Institutionen, § - 3 1 ] ; Brocher, ob. cit., p . 81; Acearias, Préc. de dr. rom. 
(2a e d i c ) , t. 1, n0 353, p. 843, nota Ia; Maynz, Cours de dr. rom., t. I I I , § 450, p. 234, 
y § 473, p. 359, texto y nota 10. 
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g mda olservacion. Para que se permita á los hermanos y her­
manas intentar la querella de inoficiosidad contra un testa­
mento, es preciso que el testador haya instituido á personas 
•viles ó señaladas con la nota de infamia {turpbus personis 
scriftis). No há lugar, pues, á la querella cuando en el insti­
tuido no concurre la expresada circunstancia. (Instit., ¿3^) . 

Respecto á los colaterales más lejanos háse creido que los 
deberes de afección natural no eran bastantes á justificar que 
se les concediese la querella de inoficiosidad. (Instit. ibid). 

¿ A Q U I E N I N C U M B E L A O B L I G A f i l O N D E P R O B A R L A I N O F I C I O ­

S I D A D D E L T E S T A M E N T O ? . 

Si promueve la querella un descendiente él es quien debe 
probar la inoficiosidad, esto es, la injusticia de la deshereda­
ción ó de Ja omisión (1). 

Si por el contrario promuévela un ascendiente, la inofi­
ciosidad se presume, y por lo tanto es el instituido quien debe 
probar los justos motivos de la desheredación ú omisión. 
(L . 28, C , Be inoff., l ib . I I I , tít. X X Y I I I ) (2). 

A l principio el tribunal competente para conocer de las 
querellas dé inoficiosidad, era el de los centumviros; más tar­
de pasó este asunto á la jurisdicción de ios pretores. 

¿A Q U É C O N D I C I O N E S S E H A L L A S U J E T O E L E J E R C I C I O D E L A 

Q U E R E L L A D E I N O F I C I O S I D A D ? 

1° La querela inofficiosi testamenti es un recurso extraordi­
nario, y como tal se otorga sólo en defecto de otro medio contra 
el testamento {si nidio alio jure adbona defmcti venir e fossnnt). 
No podrá usarla, pues, aquel que, total ó parcialmente, puede 
lograr la herencia por otra vía distinta. Así, por ejemplo, la 
hija de familia omitida por el testador no tendrá la querela i n ­
officiosi tes tarnenti, puesto que ya se halla favorecida con el 
jus accrescendi. Por igual motivo no podrá usar de la querela, 

(1) Demangeat, 1.1, p . 634, atestigua estos datos.—Gomp. Accarias (2a e d i c ) , 
1.1, n0 355, p. 851, 

(2) Idem, id. 

35 
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quien pueda invocar contra el testamento paterno la donorwn 
fossessio contra tabulas. (Instit., § 2, l ib. I I , tít. X V I I I . ) 

2o La quérela inofficiosi testamenti^ sólo se admite cuando la 
desheredación es injustificada. Primitivamente, los jueces se 
hallaban investidos de un poder discrecional para apreciar la 
injusticia de la desheredación, lo cual daba lugar á que los 
testadores no tuviesen seguridad, sino antes bien, muy es­
casa confianza en el sostenimiento de sus postreras volun­
tades. 

3o La querela inofficiosi testamenti, sólo se concedia á los he­
rederos que no hubiesen recibido, en virtud de la disposición 
testamentaria, la cuarta parte por lo ménos de lo que les cor­
respondería sucediendo a i intestato. Esto es lo que general­
mente designan los textos con las expresiones de quarta legiti­
men fartis (Instit., § 3, eod.); 6 portio legitima ( L L . 28, 30, C , 
Beinoff, test., l ib . I I I , t ít . X X V I I I ) ; y que, después de Cuya-
cio, han llamado los comentaristas más sencillamente legitima. 
De suerte que si un heredero no ha percibido su portio legiti­
ma, tendrá, no sólo el derecho de que se le complete, sino ade­
más el de la querela inofficiosi testamenti, para invalidar total­
mente el testamento y recoger la herencia entera a l intestato. 

De la acción para conseguir el suplemento.—En la 
época de Constantino dispúsose que la voluntad del testador 
fuese cumplida siempre que, después de haber legado al legi­
timario ménos de la cuarta parte de la herencia, hubiese reco­
mendado que se le completara dicha porción loni v i r i arUtra-
tu. En semejante caso, el legitimario no puede hacer uso de la 
querella, pero sí puede invocar la acción en suplemento. (Paulo, 
S e n t . , § l , \ i h . I V , tít . V.) 

Diferencia entré la querela inofficiosi testamenti y la acción 
en suplemento: 

Io La querela es una acción ô eal; la acción en suplemento es 
una acción ^emwfl?. 

2o La querela prescribe trascurrido cieno plazo, que fué de 
diez años al principio y de cinco en tiempo de Justiniano: al 
paso que la acción en suplemento puede utilizarse durante el 
término común de las acciones. 

3o La querela sólo bajo ciertas condiciones se trasmite á los 
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lierederos del legitimario; la acción en suplemento es en todos 
los casos trasmisible. 

4o Cuando el legitimario promueve maliciosamente laquere-
2a, pierde su legítima, en tanto que si se desestima la acción 
en suplemento, subsiste la disposición testamentaria en favor 
del legitimario. (1). 

¿Cómo se computa la porción legitima?—Comiénzase 
por fijar la masa del activo hereditario, comprendiendo en él 
todos los bienes muebles é inmuebles, derechos de crédito y 
toda clase de valores que poseyera el difunto al tiempo de ocur­
rir su fallecimiento. Del total de dicha masa corresponde de­
ducir las deudas del difunto, los gastos funerarios y el valor de 
los esclavos manumitidos (2). De lo que resta, se saca el cuar­
to, esto es, la parte de sucesión ad intestato reducida al cuarto, 
que constituye la legítima. 

¿ S o n computables en la l eg í t ima las liberalidades 
otorgadas por el difunto al legitimario. — Se computan 
en la legítima todas las liberalidades que el legitimario ha ob­
tenido, en virtud de un legado, de un fideicomiso, de una do­
nación por causa do muerte, á título de dote ó de donación 
frofier nuftias. Si, computadas estas liberalidades, resultare 
que ha recibido el legitimario el equivalente de su porción le ­
gítima, no tiene derecho á tachar de inoficioso el testamento. 

En cuanto á las donaciones entre vivos, importa distinguir 
dos casos. Si la donación es pura y simple, exenta de toda con­
dición especial, no se computará en la legítima; el legitimario, 
pues, conserva íntegro su derecho á percibirla. Mas, pudo el 
donante insertar en la donación una cláusula expresa, en cuya 
virtud deba ser aquella incluida en la legítima. ¿Se cumplirá 
esta cláusula? Es indudable'; pues el testador pudo libremente 
fijar la ley de la donación y acompañarla de todas las restric­
ciones que le pluguiera. (L . 25, pr., D. , Deinoff. test.i l ib. V , 
tí t . 11.) 

Efectos de la querella de inoflciosidad.—La queréla i n -

(1) Para m á s detalles acerca de todos estos puntos de diferencia, v é a s e m á s 
adelante el párrafo relativo á los modos de extinguirse la querella de inoflciosi­
dad, p. 276 y 277. 

(2) E s t a s reglas generales apl ícanse igualmente al cálculo de l a cuarta Falc i -
dia . (V. infm, l ib. I I , t í t . X X I I ) . 
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offlciosi testamenti tiene por objeto-hacer anular un testamen­
to y conseguir que se abra la sucesión intestada en provecho 
de los herederos que á ella vienen llamados por la ley. Con­
viene advertir que la cuestión sobre la inoficiosidad del testa­
mento sólo se ventila entre legitimario é instituido. No toman 
parte los legatarios en el litigio por mucho que sea su interés 
en que se sostenga el testamento; á pesar de lo cual le alcan­
zan los efectos del fallo que se dicte contra el heredero. Es 
esto una verdadera excepción al principio: res ínter olios j u d i -
cata alíís ñeque nocet, ñeque p4odest. En rigor sólo esta excep­
ción existe cuando el heredero sostiene con sinceridad su opo­
sición en el debate. 

¿Cómo se acaba la querella de inoficiosidad?—Extín­
guese la querela inofficiosi testamenti'. 

Io Cuando el legitimario ha muerto sin haber manifestado 
su propósito de atacar el testamento, empezando á incoar el 
proceso; en tal caso no podrán los herederos intentarla acción 
de inoficiosidad. Por esto se ha comparado la querela inofficiosi 
testamenti á la acción de injuria. E l querellante se lamenta de 
la desheredación ú omisión como de una ofensa ó de un me­
nosprecio de la consideración que, á su entender, se le debia; 
y por este motivo si ha muerto non jampmparata controversia, 
presúmese que ha olvidado ó perdonado la injuria. (L. 6, § 2; 
L . 7, D i g . , Be inoff . test., l ib. V , t í t . I I . ) 

2o Cuando el legitimario ha dejado trascurrir cierto plazo, 
que fué de dos años al principio y de cinco más adelante. E l 
silencio guardado por tal espacio de tiempo se interpreta en el 
concepto de perdón ú olvido. (L-. 16, G., Be i n o f f . test., l ib . I I I , 
tít. X X V I I I . ) 

3o Cuando el legitimario aprobó de una ü otra manera el 
testamento {agnovit judicium testatoris), como por ejemplo: si 
ha reclamado la entrega de un legado que á su favor otorga­
ra el testador (L. 23, § 1; L . 31, §§ 2, 3 y 4, D. , Be inoff. test., 
l ib. V , tít, I I ) . Considerábase además como aprobación del 
testamento el acto voluntario y libre por virtud del cual se 
constituia el legitimario en procurador de un tercero, recla­
mando el pago de nn legado correspondiente á este últ imo. 
Exceptúabase con todo, el legitimario que hubiere aceptado, 
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en calidad de tutor, un legado hecho á favor de su pupilo; 
porque al fin la aceptación era en este caso un acto forzoso 
que los legítimos intereses del pupilo recomeudaban llevar á 
cabo, sin que tal aceptación arguyese por parte del tutor apro­
bación del testamento como legitimario. Así, pues, con este 
último carácter podia luego atacar en nombre propio el testa­
mento si lo consideraba inoficioso (L . 30, pr . D., eod.) 

4° Cuando el legitimario ha transigido con el heredero des­
pués de la muerte del testador (L . 27, pr. , D. , eod.) 

5o Cuando desiste de su acción (L . 8, § 1, D. , eod.) 
Obsermcion.—Aquel que intentase maliciosamente la que-

reía inofflciosi iestamentij fuese vencido en la demanda es 
declarado indigno, y decaído en los derechos que le confieren 
las disposiciones testamentarias á su favor otorgadas, de las 
cuales se aprovecha el fisco (L . 8, § 14, D . , eod.) 

INNOVACIONES DE JUSTINIANO. 

Io Resuelve Justiniano que si un legitimario recibió del di­
funto una parte cualquiera de la herencia, inferior á la legíti­
ma, no use jamás la querela inofficiosi testamenti, sino tan sólo 
una acción en suplemento de legítima. ISÍo es preciso, pues, 
qué respecto á este punto manifieste su voluntad el testador; 
la querela inofficiosi testamenti quedó en lo sucesivo circuns­
crita al solo caso en que el testador ha omitido ó expresamen­
te desheredado al legitimario (Instit., § 3, l ib . I I , título 
X V I I I . ) 

2o La novela X V I I I (cap. I ) de Justiniano aumentó la parte 
legítima, resolviendo que fuese del tercio de la herencia cuan­
do el testador dejase cuatro hijos ó menos de cuatro, y de la 
mitad, si deja mayor número de hijos. Esta combinación, en 
principio muy justa, puede sin embargo producir un resultado 
contrario á la naturaleza de las cosas, cual es que obtenga 
cada heredero una porción más crecida cuanto mayor sea el 
número de los herederos. Supongamos, por ejemplo, que un 
padre de familia deja una herencia de 12.000 pesetas y cuatro 
hijos; cada uno de ellos percibirá la dozava parte, ó sean 1.000 
pesetas. Supongamos ahora que son cinco los hijos y resultará 
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que á cada uno le habían de corresponder una décima parie 6 
sean 1.200 pesetas. Adviértase que el aumento de legítima 
dispuesto por Justiniano, aprovecha no sólo á los hijos, sino 
en general á todos los legitimarios (1). 

3o Justiniano previene que se compute, para el cálculo de 
la porción legítima, todo aquello que haya recibido entre v i ­
vos el legitimarie para la compra de un oficio ó de un grado 
militar {ad mili t iam emendam) (L. 30, § 2, C , De inoff. test., 
l ib. I I I , t í t . X X Y I I I . ) 

4o Por las novelas CXV (capítulos 3o y 4o) y X X I I (cap. 47) 
estableció Justiniano de un modo taxativo las causas legíti­
mas de la desheredación. Por lo que respecta á la deshereda­
ción de.los descendientes por sus ascendientes, fija catorce 
causas; ocho para la de ios ascendientes por sus descendien­
tes y tres únicamente para la de los hermanos y hermanas. 
Dispone, además, que las causas de desheredación aparezcan 
expresamente consignadas en el testamento, y por último, 
previene, para el caso de que se promueva contienda por parte 
del legitimario, que deba el heredero instituido probar la legi­
timidad de la desheredación. 

¿Qué deberemos resolver en el caso de que un testador, 
contra lo dispuesto en las novelas citadas, no haya precisado 
la causa en que funda la desheredación? ¿Será el testamento 
nulo 6 simplemente inoficioso^ Punto es este acerca del cual se 
ha promovido viva controversia (2). 

5o Justiniano dispone por la novela CXV (capítulos 3o y 4o) 
que recoja el legitimario su porción legítima á título de here­
dero instituido; por lo que no podrá el testador descartar al 

\1) Mucho se ha discutido esta c u e s t i ó n ; s in embargo, predomina en la ense­
ñ a n z a el parecer que nosotros sustentamos. Sic. Ortolan, t. I I , n0 802; Deman-. 
geat, 1.1, p. 694; Namur (2* e d i c ) , t. I I , § 406, p. 181; V a n Weter, t. I I , § 333, p á ­
gina 320; Brocher, ob. c i t . , p. 91, texto y nota 2; Labbé , en sus l e c c i o n e s . — V é a s e , 
no obstante, Accarias (2a e d i c ) , 1.1, n" 359, p. 858, nota 1. 

(2) L a escuela alemana se inclina casi u n á n i m e m e n t e á la nulidad del testa­
mento. V é a n s e Muhlenbrucb, Continuat, de Gluek, t. X X X V I I , p. 298 y sig-.; B luns -
chli, Enlwiclüung, § 25 y 26; Vangerow Lehrbuch, t. I I , S 485; Namur, Cours d'ínstit. 
(2" edic) , t. I I , § 403, p. 182; Brocher, Elud. hist. el philos. sur la légitime et les réser-

p. 98.—En cambio, la escuela francesa resuelve con igual unanimidad que el 
testamento es inoficioso. V é a n s e Thézard, Rép. éer. sur le dr. rom-, p'. 163; Deman-
geat, t. I , p. 695; Maynz, Gours de dr. rom., t. I I I , § 475, p . 383 y sig. observ.; L a b ­
bé , en sus lecciones.—V., sin embargo, Accarias (2" edic) , 1.1, n0 335, p. 799. 
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legitimario de la herencia, dejándole un legado 6 fideicomiso 
equivalente á la legítima. 

6o En la propia novela GXV (cap. 4o, § 9), resuelve Justi-
niano que en adelante la querela inof/lciosi tesiamenti sólo 
invalidará la institución de heredero, dejando intactas las de­
más disposiciones testamentarias, legados, fideicomisos, etc., 
en cuanto ellas no afecten á la legítima. 

7o Fija un nuevo punto de partida al plazo de cinco años 
marcado como término del derecho de intentar la qmrela inof-

Jiciosi testamenti. En lugar de correr este plazo desde la muer­
te del testador, deberá en lo sucesivo contarse desde aquel 
dia en que hiciese adición el heredero instituido. (L . 36, § 2, 
C , Be inoff. tesl, l ib. I I I , tít. X X V I I I . ) 

8o Por último, estatuye Justiniano una excepción al princi­
pio de intransmisibilidad de la querela inofficiosi testamenii 
para el caso especial en que el legitimario siendo descendiente 
del testador, muere antes de finir el plazo impuesto al institui­
do para la adición de la herencia. En este caso especial la ac­
ción se transmite á los hijos aunque no hubiese sido prévia-
me'nte intentada. (LL. 34, i n fine, 35, § 2, C , eod.) 

T I T U L O X I X . 
I $ e l a s c l a s e s d e h e r e d e r o s y s u s d i f e r e n c i a s . 

Distínguense tres clases de herederos: los necesarios, los 
suyos y necesarios y los extraños ó voluntarios. (Instit., f r . , 
l ib . I I , tít. X I X . ) 

. I . Herederos necesarios. 

¿Quiénes son herederos necesarios?—Los esclavos perte­
necientes al testador y á los que ha instituido este con manu­
misión; estos esclavos obtienen á un mismo tiempo la heren­
cia y la libertad. De lo cual se deduce la consecuencia de que 



^80 DERECUO ROMANO 

si al esclavo instituido le manumitió el testador antes de la 
muerte, no será ya heredero necesario, pues en realidad obtu­
vo la libertad antes que la herencia. 

Llámase heredero necesario, s egún dice la Instituta, (¿uia 
sive velii, omnímodo posí mortem testatoris frotinws líber et ne-
cessarius heresfit. (Instit., § 1, eod.) De suerte que el esclavo 
será heredero áun ignorándolo y á pesar de su voluntad con-

raria. De cuyo segundo principio precisa deducir que la per­
sonalidad del esclavo queda involucrada ó absorbida en la del 
difunto; los bienes del esclavo y los de la herencia pasan á 
confundirse en un sólo patrimonio, y esta confusión alcanza 
también á las deudas del difunto que vienen á ser deudas del 
esclavo. Así, en caso de que no bastaran los bienes de la he­
rencia para satisfacerlas, el esclavo, según el derecho civil , 
debe pagar las deudas con los bienes que adquiera con su tra­
bajo personal. Es evidente la iniquidad de tal confusión, y 
para buscar remedio á este resultado, concedióse al heredero 
necesario lo que han llamado los comentadores leneficio de la 
separación de bienes. (Instit., ibid.) 

Del beneficio de la separación de bienes.—En virtud de 
dicho beneficio los bienes del difunto quedan separados de los 
del heredero; el activo y pasivo del uno ya no se confunden 
con el activo y pasivo del otro, y los acreedores del difunto no 
pueden instar la venta de los bienes propios del esclavo para el 
cobro de las deudas hereditarias (Instit., § 1, eod.) Importa ob­
servar que cuando hablamos de los bienes del heredero nece­
sario, entendemos designar tan sólo aquellos bienes que ad­
quiera después de la muerte del testador; en tanto permanezca 
en su condición esclava, estof es, durante la vida de su señor, 
nada tiene propio, todo cuanto detenta pertenece al dueño. 

Para gozar el beneficio de la separación de bienes, debe 
pedirse al pretor. 

¿Qué utilidad reporta el testador de l a ins t i tuc ión 
de un esclavo como heredero necesario?—Mediante d i ­
cha institución el testador tiene la seguridad de no morir intes­
tado. Por esto la emplearon frecuentemente las personas insol­
ventes que no sin gran dificultad habrian encontrado quien se 
prestase á aceptar la herencia. E l nombramiento de un here-
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dero necesario salva de una nota de ignominia la memoria del 
difunto, porque realmente la nota ignominiosa que produce la 
venta en masa de ios bienes hereditarios, hecha bajo el nombre 
del heredero necesario, recae sobre este último. Pero en tiempo 
de Justiniano hablan desaparecido ya la venta en masa de los 
bienes del deudor insolvente y la nota infamante que de la 
misma era consecuencia. 

Debemos advertir que para ser heredero necesario, el escla­
vo ha debido pertenecer al testador en dos distintas épocas: 
Io, en la de la confección del testamento; 2o, al tiempo de la 
muerte del testador ó del cumplimiento de la condición, si la 
institución fué condicional. E l esclavo pudo cambiar de dueño 
en el intervalo de ambas épocas; pero no dejará de ser herede­
ro necesario, si á la muerte del testador se halló de nuevo bajo 
su potestad. (Ulpiano, Beg., tít . I , § 23; L . 9, § 16; L . 90, D.,, 
De her. instit., l ib; X X V I I I , tít. V ) . 

II.—De los herederos suyos y necesarios. 

* ¿Quiénes son herederos suyos y necesarios?—Son ta­
les {sui necessarii) aquellos que se hallan inmediatamente bajo 
la potestad del testador en el momento de su muerte y que pa­
san á ser sus herederos. Ejemplo: el hijo, la hija, el nieto, y la 
nieta cuyo padre ha salido de la familia ó ha sido desheredado 
en el testamento del abuelo. (Instit. § 2, eod.) 

¿Qué significa la frase «herederos suyos»?—Los hijos 
de familia durante la vida de su padre se reputan co-propieta­
rios del patrimonio común; y así, cuando á la muerte de su 
causante recogen los bienes de la sucesión, más que adquirir 
un derecho nuevo, consolidan un derecho que tenian ya de 
antemano. No son, por decirlo así, herederos de otro, sino en 
cierta manera herederos de sí mismos {heredes sui) (1). (Instit., 
ihd . ) 

Los herederos suyos son al propio tiempo necesarios, porque 
sin adición, de buen grado, 6 á pesar suyo, vienen á ser here­
deros. (Instit., idid.) 

(1) S ic . Ortolan, t. I I , n* 807; Labbé, en sus lecciones. 

36 
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Según el derecho civil, los herederos suyos y necesarios 
quedan obligados por las deudas del difunto áun con sus bie­
nes personales. Pero el pretor, acudiendo en su auxilio, les 
concedió el beneficio de abstención. (Instit., ibid.) 

Diferencias entre el beneficio de abstención y el bene­
ficio de separación de bienes.—Io E l beneficio de abstención 
tiene lugar de pleno derecho; no es necesario acudir al ma­
gistrado para que lo conceda. Basta que el heredero suyo no 
se haya inmiscuido en los negocios de la herencia y manifieste 
su voluntad de abstenerse {se dicit retiñere hereditatem, nolle). 
( L L . 12, 71, § 9, D., De adq. vel om. herid., l ib. X X I X , tí­
tulo I I ) . Por el contrario, el beneficio de separación debe ser 
pedido al pretor por el heredero necesario. 

2o Contra el heredero suyo que ha hecho uso del beneficio 
de abstención, no cabe dirigir reclamación alguna; los acree­
dores del difunto venden los bienes de la herencia á nombre 
de aquél y no del heredero, dé suerte que este último se halla 
libre de toda nota infamante que recae sólo sobre la memoria 
del difunto. La separación de bienes, por el contrario, no es 
óbice á que las reclamaciones de los acreedores hereditarios se 
dirijan contra el heredero necesario, á nombre de quien tiene 
lugar la venta de los bienes, y áun primitivamente la infamia 
recaía sobre dicho heredero, al paso que la memoria del di­
funto quedaba exenta de toda ignominia. 

Efectos de la abstención.—Bajo el punto de vista del 
derecho civil la abstención deja subsistente la- calidad de he­
redero; bajo el punto de vista del derecho pretoriano, equivale 
á un repudio de la herencia, cuando este repudio es permitido. 
Puede dar lugar jure pretorio en ciertos casos, bien k que se 
abra la sucesión ab intestato, bien á una substitución v u l ­
gar (1). 

E l heredero suyo que ha tomado ó hecho tomar alguna cosa 

(1) ¿Qué influencia puede tener la abs tenc ión de un heredero suyo y necesario 
sobre el derecbo de acrecer? Este ú l t imo é s veluntario, con tal que el heredero haya 
hecho adición ó que se haya inmiscuido á n t e s de haber manifestado el coheredero 
s u voluntad de abstenerse. S i , por el contrario, ha tomado la herencia posterior­
mente á esta reso luc ión c[ue y a le constaba ó que debia constarle, queda sometido 
á todas las cargas y el derecho de acrecer es necesario. Sic. Machelard, Dissert. 
•sur Vaccroissement, p. 12, nota 1. 
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de la herencia comete, un robo y se ve privado de las ventajas 
de la abstención. 

Además, el que se hubiese abstenido, puede venir sobre su 
acuerdo y tomar la herencia, en tanto que los bienes no hayan 
sido vendidos aún, y que no hubiesen trascurrido tres años; 
niazo que fijó Justiniano. (L. 6, G.} De repud. vel absím. he-
red., l ib. V I , tít. X X X I ) . 

III .—De los herederos extraños ó voluntarios. 

Son herederos extraños, aquellos que al morir el testador 
no se hallan bajo su potestad, como, por ejemplo, los hijos que 
salieron de la familia; los hijos instituidos por su madre, pues­
to que las mujeres carecen de patria potestad; el esclavo insti­
tuido heredero por su dueño, pero manumitido por éste des­
pués de la confección del testamento. (Instit., § 3, eod). 

Extraños, porque se hallan fuera de la familia del tes­
tador. 

Voluntarios, porque sólo llegan á ser herederos mediante 
un acto de su voluntad, que es la aceptación llamada adición 
de herencia {aditio hereditatis). 

De la ad ic ión de he renc i a .—Según el derecho antiguo 
podia el testador imponer á sus herederos la obligación de ce­
der la herencia, mediante ciertas formas solemnes, y dentro de 
un plazo determinado. Se decia en semejante caso que el here­
dero era instituido c im cretione. 

Ls. crecion ev& perfecta ó imperfecta, según se acompañase 
ó no de formal desheredación. (Ulpiano, ü ^ . j t í t . X X I I , §§27, 
28, 31, 32 y 34). En tiempo de Justiniano ya no se trata de 
crecion, pues habíala suprimido una constitución de Arcadio y 
Honorio. (L . 17, C , De jure deliier., lib. V I , tít. X X X ) . 

Bajo dos formas puede hacerse la adición de la herencia; 
ya por una declaración expresa de la voluntad, escrita ó ver­
bal, ya practicando algún acto de heredero. Cuando la volun­
tad se manifiesta en este último sentido, la adición de la he­
rencia toma el nombre de^ro herede gestio. (Instit., § 7 eod?) 

Hacer actos de heredero, tanto vale como decir actos de 
dueño sobre los bienes hereditarios. Esto sucede cuando, por 
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ej eroplo, el heredero vende ó hace donación de alguno de los 
bienes componentes la herencia {mi vendendo res hereditarias, 
velprcedia colendo locandove). (Instit., ibid.) Poco importa para 
el caso que la cosa enajenada no pertenezca á la herencia, si 
el heredero, creyendo lo contrario, dispuso de ella en concepto 
de tal heredero. (L. 21, § 1, D . , De adc[. vel om. hered., l i ­
bro X X I X , tít. I I ) . 

Sólo será válida la adición, cuando el instituido la hiciere 
con perfecto conocimiento de causa; debe saber que se halla 
la sucesión abierta ó deferida, y que se le ha deferido á él; en 
una palabra, no debe ignorar ninguna de las circunstancias 
que le dan carácter de heredero llamado. 

La aceptación de la herencia sólo puede hacerse pura y 
simplemente, siendo, por lo tanto, nula cualquiera aceptación 
condicional. 

¿ Q u i é n debe hacer ad ic ión de l a herencia?—Sólo pue­
de hacerla el mismo instituido; lo cual arguye la siguiente 
consecuencia: si el heredero es infans ó furiosus, no puede 
adir, y por otra parte, nadie puede hacerlo en su lugar, ni el 
tutor, n i el curador: tal era el rigorismo del derecho primitivo. 
En tiempo del imperio bizantino los emperadores Teodosio y 
Yalentiniano promulgaron una constitución permitiendo que 
pudieran, en lo sucesivo, los padres de familia ó los tutores, ha­
cer adición de herencia en nombre de un infans. (L. 18, § 2, 
C , Dejusdelib., l ib . V I , tít. X X X ) . Y Justiniano, solventan­
do las dudas relativas al furiosus instituido, resolvió que pu­
diera el curador hacer en todo caso adición por cuenta de su 
pupilo incapaz. (L. 7, § 3, C., De cur . fu r . , l ib. V , tít. L X X ) . 

E l sordo, el mudo y áun el sordo-mudo pueden practicar 
actos de heredero, si tienen conciencia de su derecho, y por lo 
tanto, pueden hacer una aceptación válida. (Instit., § 7, eod.') 

En cuanto al pródigo^ sobre quien recae interdicción, j a ­
más hubo ninguna duda. (L. 5, § 1, D. , Be adq. velom. Jiered.f 
l i b . X X I X , tít. I I ) . 
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¿DESDE QUÉ MOMENTO PUEDE HACERSE L A ADICION 
DE HERENCIA? 

Es preciso distinguir si la institución es pura j simple 6 
condicional. 

Cuando la institución es pura j simple, el momento á partir 
del cual puede hacerse adición, es el de la muerte del testador, 
porque no habiéndole sido deferida la herencia al heredero no 
es posible adirla todavía. (L. 21, § 2, D. , eod.) 

Conviene advertir, sin embargo, que bajo el imperio de las 
leyes caducarías, caldas en desuso en el último período del de­
recho, la devolución de la herencia se hacia partir de la aper­
tura de las tablas del testamento; acto que tenia lugar pocos 
dias después de fallecido el testador. La adición, pues, sólo era 
válida si se hacia con posterioridad á aquella época. 

Cuando la institución es condicional no puede adirse la he­
rencia mientras no ha tenido cumplimiento la condición, ya 
que hasta ese momento no tiene lugar la devolución de la he­
rencia. 

¿ H a y t é r m i n o para l a ad ic ión?—Según el derecho c i ­
v i l podia el instituido retardar indefinidamente la aceptación; 
no se habia establecido plazo ninguno (Gayo, C. I , § 167); pero 
como.semejante incertidumbre no podia ménos de ser perju­
dicial á los acreedores del difunto, que no sabian á quién d i r i ­
girse para el cobro de sus créditos, el pretor hubo de corregir 
este defecto del derecho civil , permitiendo á los acreedores, á 
los substitutos, en una palabra, á todos los que se hallaban in­
teresados en que se resolviera pronto el heredero en uno ú 
otro sentido, que le obligasen á pronunciar su voluntad dentro 
de un plazo más ó ménos largo, según las circunstancias del 
caso. 

E n el derecho antiguo el minimum de este plazo era de cien 
dias; Justiniano extendiólo á diez meses y á un año, según que 
fuese concedido por el Magistrado ó por el Emperador. (L . 22, 
§§ 2, 13, C , Dejur. delid., l ib . V I , t í t . X X X ) . Si al expirar el 
plazo no ha hecho adición el instituido, juzgábase por el anti­
guo derecho, que repudiaba la herencia, y por consiguiente. 
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concedíase al substituto la donorum yossessio, y en defecto de 
substituto á los acreedores hereditarios. Justiniano reformó la 
legislación en este punto. E l silencio que guarde el heredero 
instituido, cuando haya expirado el plazo de la adición, no se 
interpretará en el sentido de renuncia, sino por el contrario, 
de aceptación. (L . 22, § 14, O.', eod.) 

Eealizada la adición, es ya irrevocable, el que una vez 
aceptó, no puede volver en contra de su aceptación, salvo el 
menor de veinticinco años que obtenga una restitutio in inte-
grum. (Instit., § 5, l ib . I I , tít. X I X ) . 

¿Cuándo debe tener la testamentifaccion el heredero 
extraño?—El heredero extraño debe tener la testamentifac­
cion en tres momentos: Io en el de la confección del testa­
mento; 2o en el momento en que la herencia se abre ó defiere 
(esto es, al tiempo de morir el testador si la institución es pura 
y simple, ó el dia en que se cumple la condición si se institu­
yó condicionalmente),* 3o en el momento de la adición de la 
herencia. (Instit., § 4, l ib. I I , tít. X I X . ) 

Estos tres momentos dan lugar á dos intervalos: el prime­
ro es el tiempo que media entre la confección del testamento y 
la muerte del testador ó el cumplimiento de la condición; el 
segundo es el tiempo que media entre la muerte del testador 
ó el cumplimiento de la condición y la adición de la herencia. 

E Q el transcurso del primer intervalo el heredero no se ve­
ría lastimado en su derecho por un cambio momentáneo en su 
capacidad ó en su estado; así, por ejemplo, si después de la 
confección del testamento el instituido cayera en esclavitud 
pero recobrara su libertad ántes de la apertura de sus dere­
chos, restablecida su capacidad, nada le impediría hacer adi­
ción de la herencia. 

En el segundo intervalo, por el contrario, semejante cam­
bio importaría para el instituido la pérdida irreparable del de­
recho de adir la herencia. Preciso es, por lo tanto, que la tes­
tamentifaccion se haya disfrutado sin intermitencia desde la 
apertura de la sucesión hasta la adición hecha por el insti­
tuido. 

Efectos de la adición de herencia.—Io E l instituido que 
aceptó la herencia puede transmitir á sus herederos, como par-
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te de su patrimonio, el beneficio que resulta de dicha acepta­
ción. Pero ¿qué diremos cuando el instituido muere ántes de 
haber hecho adición? jSegun, el derecho antiguo nada transmite 
á sus herederos^ puesto que nada tampoco habia adquirido. 
Segm Justiniano, que reformó este punto de derecho, todo 
instituido que muera dentro del plazo fijado para la adición de 
la herencia, pero sin haberla hecho todavía, transmite con su 
propia sucesión no sólo á sus descendientes sino también á 
sus ascendientes y á todos sus herederos sin distinción, el de­
recho de adir la herencia en su lugar y nombre. (L. 1, § 5, 
C , De cad. tolL, l ib. Y I , tít. L I . ) 

2o E l instituido que hace adición de la herencia queda obli­
gado por todas las deudas y cargas de la sucesión ultra vires 
Jiereditaüs. En el caso de ser insuficientes los bienes heredita­
rios, los acreedores del difunto tienen acción contra los bienes 
personales del instituido. Tal es el rigorismo del derecho pri­
mitivo. 

De l a renuncia.—El heredero instituido que aceptó la 
herencia pudo también renunciar á ella; la renuncia, de igual 
manera que la adición, depende de un acto de la voluntad, y 
ésta se manifiesta ora por una declaración expresa, ora por el 
silencio y la inacción. 

La renuncia no puede hacerse válidamente sino á partir de 
la época y dentro del plazo necesario para hacerse una acep­
tación válida. 

Hecha la renuncia, es tan irrevocable como la adición, sal­
va la misma excepción ántes consignada relativamente al me­
nor de veinticinco años que obtiene la restitutio in integrmi. 

Acep tac ión bajo beneficio de inventario.—Hemos d i ­
cho que el instituido puede aceptar la herencia ó renunciar 
á ella. Pero sea cualquiera el partido que tome, se ofrecen á 
menudo graves inconvenientes. En efecto, por el temor de 
quedar obligado á pagar las deudas del difunto ul tra vires 
swccessionis, solia renunciar las más veces el instituido á una 
herencia ventajosa, pero de difícil apreciación. Por otra par­
te, si el heredero instituido aceptaba la sucesiou halagado por 
falsas apariencias, encontrábase indefinidamente obligado 
para con los acreedores del testador, áun con sus bienes pro-
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pios. E l legislador no pudo ménos de reconocer los inconve­
nientes de estos dos resultados extremos; y después de una 
tentativa de Adriano, Justiniano estableció para los herederos 
extraños un medio que les permite quedar herederos, corrió 
ios llamados necesarios, y no haber de pagar las deudas del 
difunto, sino intrá vires hereditaiis. A este medio hánle dado 
los comentadores modernos el nombre beneficio de inven­
tario. (Instit., § 6, lib. I I , t ít . X I X - L . 22, C , De j u r . delib., 
l ib. V I , tít. X X X . ) 

Condiciones mediante las cuales se otorg'a el benefi­
cio de inventario.—El heredero debe formar un inventario 
de los bienes dejados por el testador. Este inventario sólo será 
válido si reúne las siguientes condiciones: Io Que sea fiel y 
exacto; 2o que se haya comenzado dentro los treinta dias si­
guientes á la apertura de la sucesión y terminado dentro de 
ios sesenta; 3o que se haya hecho con intervención de los ter­
ceros interesados, tales como legatarios, acreedores, etc., de­
bidamente convocados. (L. 22, §§ 2, 3, C , eod.) 

No se concederá el beneficio de inventario al instituido que 
haya solicitado el plazo de un año para deliberar; para este 
instituido continúa siempre en vigor el antiguo derecho; si no 
quiere permanecer obligado por todas las deudas del difunto, 
debe repudiar la herencia, (L . 22, § 14, C , eod.) 

T I T U L O X X . 
P e l o s l e g a d o s . 

Definición.—Es el legado una disposición, gratuita, á t i tu­
lo particular hecha por una persona con el objeto de que pro­
duzca efectos después de su muerte, y cuya disposición se halla 
contenida en un testamento ó en un acto de última voluntad. 

Diferencia entre el legado y la institución.—Hemos 
dicho del primero que es una disfosicion gratuita; hó aquí el 
carácter esencial del legado: donde no hay liberalidad, no hay 
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legado {donatio qucBdam). La institución, por el contrario, no 
-es por su esencia una liberalidad. A titulo particular, porque 
puede hacerse un legado de cosa particular, de una parte alí­
cuota de la herencia, mientras que la institución comprende 
la totalidad de la misma. 

Diferencia entre el legado y la donación.—El origen 
del legado se halla en la sola voluntad del que lo dispone,- la 
donación requiere la concurrencia de voluntades, la del do­
nante y la del donatario. 

Después de su muerte... Hé aquí otra diferencia entre le­
gado y donación; aquél producirá efectos después de la muer­
te del testador; la segunda puede tenerlos áun viviendo el do­
nante. 

JE% un testamento 6 en un acto de última voluntad... Pr imi t i ­
vamente sólo en testamento podía otorgarse un legado {dona-
iio testamento relicta). A partir de Augusto, pudieron hacerse 
legados en codicilos que se refiriesen á un testamento anterior 
ó posterior. 

ESPECIES DISTINTAS DE LEGADOS. 

Según el antiguo derecho romano los legados debian ha-
-cerse bajo ciertas formas pre-determinadas. Estas eran cuatro: 
legados per vindicafiónem; legados per damnationem; legados 
sinendi modo; legados per prceceptionem. (Gayo, C. I I , § 192.) 

I . Legados «pier vindicationem.» 

Forma.—^Pertenecen-á este órden aquellos en que ha usa­
do el testador las frases do, lego, Titio- hominem BticTium; ó 
tnen, Titius hominem Stichum sumito, capifo, sibi Jiabeto. (Ga­
yo, O. I I , § 193.) 

¿Qué cosas pueden legarse «per vindicationem?»—El 
testador sólo puede legar por este medio las cosas que le per­
tenecen ex jure Quiritium, sin que le baste ser propietario se­
gún el derecho de gentes, ex jure gentium. (Gayo, C , I I , 
% 196.) 

¿En qué momento es preciso que sea el testador «do-
37 ' 
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minus ex jure Quiritium?»—Conviene hacer una distinción: 
Io, si se trata de una cosa cierta {certa re), el testador debe ser • 
propietario ex jure Quiritium en el momento de la confección 
del testamento y en el de la muerte; 2o, si trata de una cosa 
quce pondere, numero, mensurare constat, basta que el testador-
se hallase propietario en el momento de la muerte. (Gayo, 
C. I I , § 196.) 

Efecto del legado «per vindicationem.»—Por virtud de 
este legado se transfiere la propiedad del objeto al legatario, es 
decir, que produce una relación directa de este último con la . 
cosa legada. (Gayo, C. I I , § 194.) 

¿En qué momento precisamente se verifica la adqui­
sición en provecho del legatario?—Acerca de este punto 
habia en la época del derecho clásico cierta divergencia entre 
proculeyanos y sabinianos.—Según ios proculeyanos, el le­
gatario no adquiría la propiedad de la cosa legada miéntras 
no manifestase su voluntad de aceptarla; hasta entóneos la-
cosa no pertenecía á nadie, y se consideraba res nullius.—Se­
gún los sabinianos, el legatario se hacia dueño de la cosa l e ­
gada en el preciso momento en que adía la herencia el insti­
tuido. Semejante adquisición tenia lugar áun ignorándolo el 
legatario; pero se desvanecía, como si'jamás hubiera existido,. 
cuando el legatario repudiaba el legado. Esta opinión de los 
sabinianos es la que ha prevalecido. (L. 80, 1)., Be leg., l i ­
bro X X , cap. 2o) (1). 

¿Qué diremos cuando el legado «per vindicationem»» 
se ha hecho «bajo condición?»—En semejante caso el lega­
tario no adquirirá la propiedad hasta el momento en que la 
"condición se realice. Pero, pendente conditione, la cosa legada 
pertenece, al decir de los sabinianos, al heredero; y en opi­
nión de los proculeyanos, es res nullius. (Gayo, C. I I , § 200.)' 

I I . Legado «per damnationem.» 

Forma.—Existe un legado per damnationem cuando el tes­
tador ha empleado las palabras: Heres meus damnas esto daré-

(1) T a i es la so luc ión generalmente admitida, no obstante lo que opuestamente-
dice Gayo ( C U , § 2 0 0 ) . 
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Titio hominem SHchum, 6 bien, heresmeus dato}facito. (Gayó, 
C. I I , § 201.) 

¿Qué cosas pueden legarse «per d a m n a t i o n e m ? » — E l 
testador puede legar las cosas propias, las de sus herederos y 
las ajenas; en el último caso, el heredero debe adquirir la cosa 
legada y entregarla luego al legatario; mas si no fuese posi­
ble adquirirla, cumple coa pagar su valor al favorecido con el 
legado. (Gayo, C. I I , § 202). E l legado j ^ r damnationem puede 
aún tener por objeto una cosa todavía no existente, pero que 
pueda existir, como seria, por ejemplo: el hijo que nacerá de 
tal esclava. (Gayo, O. I I , § 203.) 

Efecto del legado «per damnat ionem.»—Por esta forma 
no se trasfiere al legatario la propiedad de la cosa legada; 
sólo concede una acción personal, la condicHo ex testamento 
contra el heredero, 

¿En qué momento adquiere el legatario semejante de­
recho?—Si el legado fer damnationem es puro y simple lo ad­
quirirá en el momento de la adición de herencia; si fuese con­
dicional, en el momento de cumplirse la condición. En ambos 
casos el legatario tiene un derecho de crédito aunque no lo 
supiese. 

I I I . Legado «sinendi modo.» 

Forma.—El legado es sinendi modo cuando el testador se 
ha servido de las palabras: her'es meus damnas esto sinere Ti -
tium capere hom'mem Stichum. (Gayo, C. I I , § 209.) 

¿Qué cosas pueden ser legadas «s inend i modo?»—Bajo 
esta forma puede un testador legar las cosas de su patrimonio 
y las cosas propias del heredero, pero no las ajenas. (Gayo, 
C. I I , § 210).—Basta que hayan pertenecido al testador en el 
momento de su muerte; pero si la cosa legada es propia del he­
redero, es preciso que le perteneciera en la indicada época. 
(Gayo, C. I I , § 211 y 212.) 

Alcance de la obl igación del heredero deudor de 
u n legado sinendi modo.—Piensan algunos jurisconsultos, 
ateniéndose rigorosamente á la forma del legado, que el here­
dero sólo debia poner de su parte una inacción, una absten-
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cion, no más que dejar hacer al leg-atario, mientras que otros 
opinan que el heredero estaba obligado á transferir al legata­
rio la propiedad de la cosa legada, ya fuese por tradición, por 
mancipación ó por cessio injure. (Gayo, C. I I , § 213, 214.) 

I V . Legado «per prcecepUonem.» 

Forma.—Es legado per prceceptionem aquel en que usa el 
testador estas palabras: Titius Tiominem Stichwmprazcipiío (que 
Ticio separe para sí el esclavo Estico). (Gayo, C. I I , § 216.) 
Este legado supone que el testador ha instituido varios here­
deros, y que autoriza á uno de ellos para separar un objeto 
particular antes de proceder al reparto de la herencia. 

¿Qué cosas pueden leg&vsG per prwcepiiomm'?—El testa­
dor puede legar en esta forma cualquier objeto que tenga en 
su poder al tiempo de la muerte, y que después de ocurrir ésta 
debe pasar á ser. cosa hereditaria, lo cual excluye las cosas 
propias del heredero y las ajenas. (Gayo, C. I I , § 217.) 

Efecto del legado per frceceptionem.—El heredero prele-
gatario podia instar la ejecución de dicho legado por medio de 
la acción divisoria judicio familiar erciscundm. (Gayo, C. I I , 
§§ 217 y 219,) 

¿Qué se resolverá cuando el testador ha hecho un 
legado per prwceptionem á favor de una persona no insti­
tuida en el testamento?—Según los sabinianos que sólo aten-
dian á la fórmula estricta del legado, semejante' disposición-
debia ser nula. Según los proculeyanos, valdrá como legado 
per vindicationem. Bastaba cercenar la sílaba prm de las pa­
labras proe, sumüo prce cipito, para obtener la misma fórmula 
de un legado per vindicationem. Dice Gayo (C. I I , § 221) 
que la última opinión debió ser aprobada por el emperador 
Adriano. 

Modificaciones introducidas por el senado-consulto 
Neroniano.—Cuando el testador habia legado un objeto me­
diante una de las cuatro formas legales, pero que no fuese 
adecuada á la índole del objeto, el legado era nulo segua el 
derecho civil . E l senado-consulto Neroniano quiso atenuar 
este rigorismo y dar validez, en calidad de legados per dam-
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nationem, á todos aquellos que no serian Yálidos en la forma 
empleada por el testador (1). 

En este concepto eran válidos como legados 'per damna-
tionem: 

Io E l legado per vinciicationem de la cosa ajena (Gayo, C. I I , 
§ 197); 

2o E l legado per vindicationem de una cosa que tuviese un 
testador in bonis (Gayo, ibid.)] 

3o E l legado sinendi modo de una cosa que no perteneciese 
ni al testador ni al heredero (Gayo, C. I I , § 212); 

4o E l legado 'per prcecejotionem (según opinan la saLinianos) 
hecho en favor de otra persona que no sea un heredero, insti­
tuido. (Gayo, § 218). 

E l senado-consulto Neroniano dejó subsisteutes las anti­
guas fórmulas. 

En el año de 339, los hijos de Constantino introdujeron un 
nuevo progreso según el cual, subsistiendo la distinción entre 
las cuatro especies de legados, desapareció la necesidad de 
las palabras sacramentales. (Instit., § 2, l ib . I I , tít. XX. ) 

Justiniano hizo más todavía: fundió en una soía las cuatro 
especies de legados (ué ómnibus legatis omnia sit natura). Es­
tablece que cualquier legado, sea cualquiera la forma en que 
se hubiese otorgado, concede al legatario tres acciones: una 
rml reivindicatoría} otra personal y otra hipotecaria. Conviene 
observar que sólo tendrá el legatario la primera de las cita­
das acciones en los dos siguientes casos: Io Si el legado tiene 
por objeto un cuerpo cierto ó una cosa determinada. 2o Si tie­
ne por objeto cosas de género cierto que á la muerte del tes­
tador formen parte de su herencia. (Instit., § 2, eod.) 

Ultimamente, Justiniano asimiló el legado al fideicomiso. 
(Instit.^ § 3, eod.) \ 

C O S A S Q U E P U E D E N S E R L E G A D A S . 

Principios generales .—Sólo pueden ser legadas las co­
sas que se hallan en el comercio de los hombres, y sobre las 

(1) L a reforma introducida por el senado-consulto Neroniano h a sidp severa­
mente criticada por Maynz, Cmirs de dr. rom., t. I I I , § 496, p. 514, texto y/ nota 34. 
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cuales pueden ejercer derechos los particulares. Así, pues, no 
pueden legarse las cosas divini j%ris , ni las destinadas á usos 
públicos. Legados de este linaje no producirian efecto alguno; 
el heredero no queda obligado en lo más mínimo, ni áun á 
dar al legatario la estimación de la cosa legada. (Instit., § 4, 
l ib. I I , t ít . X X . ) 

Legado de cosa ajena.—Si ha legado el testador una 
cosa perteneciente á otro {res aliena) el legado sólo será valido 
en tanto que, al otorgarlo, haya sabido el testador que se tra­
taba de cosa ajena; en otro caso seria completamente nulo. 
Incumbe al legatario justificar que tenia el testador conoci­
miento de que la cosa era de propiedad ajena. (Instit., § 4, eod.) 
Si el testador ha legado conscientemente una cosa de otro y 
aconteciera luego que fuese adquirida por el legatario en el 
intervalo que media entre la confección del testamento y la 
apertura de la herencia, sólo valdrá el legado á beneficio de 
una distinción. Suponiendo que el legatario haya venido á ser 
dueño de la cosa legada en virtud de compra ó por otro cual­
quier título oneroso, podrá entonces pedir al heredero por la 
acción ex testamento, el precio que hubo de.pagar por la cosa. 
Mas si adquirióla por título gratuito, como lo seria la dona­
ción ú otro semejante, no tendrá en este caso acción ninguna-
el legado se desvanece por virtud de aquel principio de dere» 
cho romano «duas lucrativas causas m emndem hominem et in 
eamdem rem concurrere non fosse. (Instit., § 6, eod.) 

Supongamos que una misma cosa se hubiese legado por dos 
testadores á una misma persona. Mientras ninguno de los dos 
legados tenga ejecución, subsistirán ambos conjuntamente: 
pero, ¿qué sucederá cuando uno de los dos se ha cumplido ya? 
Es preciso hacer una distinción. Si el legatario ha obtenido la 
coaa misma queda cumplido el objeto de los dos legados y nada 
podrá reclamar en virtud del otro testamento. Pero si el here­
dero, no pudiendo entregar al legatario la misma cosa, le ha 
dado su estimación, este último podrá obtener del segundo he­
redero la cosa legada ó su estimación. (Instit., § 6, in Une.) 

Pongamos un ejemplo: el testador ha legado un fundo aje­
no. Después de la confección del testamento, el legatario ad­
quiere l a nuda propiedad del fundo, con deducción del usu-
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ifructo; más adelante muere el usufructuario con lo cual el le­
gatario se aprovecha gratuitamente de la extinción del usu-
•íructo {ex lucrativa, causa). ¿Qué podrá reclamar al heredero? 
Estále permitido pedir el fundo {fundum feteré), pero el ma­
gistrado no le concederá más de lo que hubo de pagar por la 
adquisición de la nuda propiedad. (Instit,, § 9, eod.) 

Legado de cosa propia del legatario.—Si un testador 
legase una cosa propia del mismo á favor de quien otorga el 
legado, éste será inútil, porque no se puede adquirir propiedad 

. sobre lo que ya nos pertenece. Y seria ineficaz tal legado, y el 
heredero no deberla entregar la cosa ni su estimación, aunque 
á la muerte del testador hubiese dejado de pertenecer al lega­
tario. (Instit., § 10, eod.) Pero será de todo punto válido dicho 
legado si se hizo condicionalmente para el caso de que la cosa 
legada, no perteneciese ya al legatario .en la época de la aper­
tura del derecho {guando dies legati cedü). 

Legado de una cosa propia del testador.—No será mé-
nos válido el legado cuando el testador ha dispuesto de una 
cosa de su patrimonio, creyéndola de propiedad ajena, porque 
con mayor razón sin duda habria hecho tal legado el testador 
á saber que la cosa le pertenecía {nam flus valet quod in veri-

* tate est quam quod in opinioné). (Instit., § 11, eod.) 
¿Qué sucederá cuando el testador lega una cosa hipoteca­

da? ¿Estará obligado el heredero á librarla de este gravámen? 
Conviene distinguir: si el testador tenia conocimiento de la hi­
poteca existente, vendrá obligado el heredero á redimirla, pa-

: gando al acreedor,* en este caso la prueba debe practicarla el 
legatario. Pero si el testador ignoraba la existencia del gravá­
men, el heredero no tiene obligación de redimirlo para entre­
gar al legatario la cosa. También queda el heredero libre de 
toda obligación cuando el testador ha manifestado explícita­
mente la intención de que levantara la carga el mismo legata­
rio. Si éste recibe la cosa gravada con una hipoteca vendrá 
sujeto, para aprovecharse del legado, al pago de la deuda h i ­
potecaria, bien que en este caso tendrá recurso contra el here­
dero. (Instit., § 5, eod.) 

Suponiendo que legó el testador una cosa propia enajenán­
dola más tarde, ¿quedará inútil el legado? Esta es, según dice 
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• la Instituía (§ 5), una cuestión, en la cual hay que atender at 
elemento intencional, pues debe atenderse á si el testador al 
realizar dicha enajenación tuvo ó no tuvo el intento de revocar 
el legado. No cabe duda respecto á este punto cuando la cosa 
que se lega hubiera sido enajenada por causa de donación; e l 
legado se desvanecerá, Y adviértase que no será distinto el 
efecto áun cuando la donación resultase nula. (LL. 18 y 24, § 1, 
D. , De adim. ul t ransfer . leg., l ib . X X X I V , tít. IV . ) Por otra 
parte, no arguye tampoco intención de revocar un legado el 
mero hecho de que por el testador se haya hipotecado 6 dado, 
en prenda la cosa legada; podrá, pues, el legatario exigir que» 
el heredero se la entregue libre, franca y exenta de todo gra-
vámen, (Instit., § 12, eod.) 

Liegado de liberación.—¿Cuál será el efecjo de un legado 
por el que un testador deje á un deudor suyo aquello mismo 
que le debia? Por virtud de semejante legado no se realiza de­
pleno derecho la liberación del deudor, pues en el derecho ro­
mano es principio general que las obligaciones sólo pueden, 
extinguirse por los medios que el derecho civil reconoce, y el, 
legado no se coloca entre los modos de extinguir las obliga­
ciones. E l legatario deudor podrá siempre ser reconvenido por 
el heredero, bien que tenga el medio de rechazar la acción por 
una excefcion de dolo. Pero además, en virtud de la acción ex­
testamento, el legatario podrá inmediatamente accionar contra, 
el heredero para obligarle á la liberación (%t liberet eum), me­
diante uno de los modos por los cuales extínguense las obliga­
ciones. (Instit., § 13, eod.) 

Legado de deuda.—¿Es válido semejante legado? Convie­
ne distinguir: Si el legado no contiene otra cosa que el crédito-
que tenia el legatario contra el testador no será válido, pues, 
el acreedor no reportarla ninguna ventaja especial; pero si, 
por el contrario, el legado trae algún beneficio al acreedor, no 
hay dificultad en que se lleve á cumplimiento, como sucedería, 
por ejemplo, cuando el crédito primitivo fuese condicional 6 á, 
término, y el legado se otorgara puro y simple. En estos casos 
el acreedor tiene interés en aprovecharse del legado. Puede 
ocurrir, sin embargo, que siendo la deuda condicional 6 á tér­
mino, se convierta en pura y simple por el cumplimiento de la. 
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condición ó llegada del término que hayan tenido lugar dentro 
el intervalo que separa la confección del testamento de la-
muerte del testador; cuestión muy debatida que ha resuelto. 
Papiniano, afirmando ser válido dicho legado, porque lo fué 
desde su origen {quia semel constitit). Esta es la doctrina que1 
ha prevalecido. (Instit., § 14, eocL.) 

Legado de dote por el marido á la mujer.—La mujer 
es acreedora del marido por razón de la dote, de suerte que si 
un testador legase á su esposa el montante de la dote, legaría 
en realidad lo que ya lé debe. Este legado es válido en cuanto 
la mujer tiene reconocido interés en aprovecharlo, pues podrá 
exigir la dote por la acción ex testamento inmediatamente des­
pués de abierta la herencia, miéntras que de ordinario la res­
titución de la dote sólo tiene lugar después de cierto término-
y en virtud de la acción m uceorice (Instit., § 15, eod.). Por ú l -

J;imo, mediante la acción ex testamento, la mujer conseguirá 
evitar que le sean deducidas las impensas necesarias hechas 
en los bienes dótales; deducciones que son inexcusables cuan­
do se usa la acción rei uxorice. 

¿Qné sucederá en el vaso de que la mujer no hubiese afortado' 
bienes dótales'}—Un rescripto dado por Severo y Ántonino es­
tablece una distinción: si el testador al otorgar el legado no 
ha tenido presente fijar su entidad, será nulo por carecer de 
objeto; y sucederá lo contrario si el testador manifiesta que 
lega á su esposa una cantidad determinada, como por ejem­
plo: cien sueldos de oro, tal ó cual objeto, como v. gr.: el escla­
vo Estico, diciendo que lo ha recibido en dote de la mujer, por 
más que realmente no haya sucedido así. La falsa designación 
del objeto de un legado no vicia de n ingún modo la liberali­
dad. (Instit., § 15, infine.) 

Legado de una cosa principal.—En el legado de una 
cosa principal van comprendidos los accesorios de la misma. 
La Instituta cita como ejemplo el legado de una casa, en v i r ­
tud del cual se aprovechará el legatario de las columnas y 
mármoles que se le hubiesen .añadido con posterioridad á la. 
confección del testamento. (Instit., § 19, eod.) (1). 

(1) Véase ¿n/m, p. 313. 

38 
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Legado de una universitatis juris.—Los hay de dos 
clases principales: Io, legado de un peculio; 2o, legado parcial 
{far t i t io) . 

Io Legado de im peculio.—Todos los acrecentamientos y 
asimismo todas las disminuciones que pueda experimentar el 
peculio, serán en provecho y vendrán á cargo del legatario 
cuando ménos hasta el dia de la muerte del testador. En 
-cuanto á las adquisiciones que posteriormente á este suceso y 
ántes de la adición haya hecho el esclavo, precisa distinguir 
si el peculio se ha legado á dicho esclavo junto con la liber­
tad, 6 bien si se ha legado á un extraño. En el primer caso, y 
supuesto que el derecho eventual del legatario se fija en el 
momento de la adición de la herencia, los acrecentamientos 
que tengan lugar en el peculio, áun aquellos que no sean pro­
venientes de las mismas cosas que lo componen, cederán en 
beneficio del esclavo.*En el segundo caso, como el derecho 
eventual del legatario se fija en el momento de morir el testa­
dor, el extraño no se aprovechará de los aumentos posterio­
res, sino en tanto que sean consecuencia del mismo peculio. 
^(Instit., § 20, eod.) 

Puede inducirse que se ha hecho un legado de peculio 
•cuando concurren ciertas circunstancias, como, por ejemplo: 
si el señor ha legado la libertad á su esclavo, imponiéndole la 
obligación de rendir cuentas. En este caso hay separación de 
los respectivos patrimonios del señor y del esclavo. (Instit., 
iUd.) 

El legado de un rebaño abraza el de las ovejas que vienen 
más tarde á aumentar el ganado. (Instit., § 18, eod.) 

2o Legado parcial {fartitio).—Un testador puede legar una 
parte alícuota de su patrimonio; á esto se da el nombre de le-
^gatum fartitionis. Pero adviértase que el legatario de sólo una 
parte alícuota no tiene la representación de la persona del di­
funto; de suerte que los créditos y las deudas del último pasa­
rán al heredero, quien deberá computarlo al legatario parcial. 
(Ulpiano, Reg., tít. X X I V , § 25.) 

Legado de géne ro .—El testador puede legar una cosa de 
un género determinado (in genere); por ejemplo: un caballo. 
Es necesario, pues, que se indique con toda precisión el gé -



LIBRO SEGUNDO 299 

ñero á que haya de pertenecer la cosa; por esto seria nulo el 
legado que se hiciese diciendo simplemente de un animal.— 
Entre las cosas del mismo género es preciso hacer elección, y 
este acto antes de Justiniano lo practicaba el legatario en el 
legado per vindicationem y en el per damnationem el heredero, 
(ülpiano, Heg., tít. X X I V , § 14). F n tiempo de Justiniano la 
elección corresponde siempre y en todo caso al legatario, salvo 
acuerdo del testador en opuesto sentido. Esta regla de las 
Instituciones no deja de ser sobrado absoluta, puesto que por 
la fuerza misma de las cosas el heredero debe tener á su favor 
la elección cuantas veces no exista en el patrimonio del di­
funto ningún objeto del género legado. (Instit., § 22, eod.) 

Sea que la elección correspondiese al legatario, sea que la 
tuviese el heredero, jamás podrá recaer en el objeto mejor, ni 
tampoco en el peor de los del género legado. (L. 37, pr., D . , 
De ley. Io) ( I ) . 

Legado de una cosa futura.—El testador puede legar 
una cosa que no exista de presente {quce in rerum natura non 
est)} pero que haya de existir más adelante {si modo futura. 
€st), como, por ejemplo, el hijo que haya de nacer de tal es­
clava. (Instit., § 7, l ib. I I , tít! X X . ) 

Legado de una cosa incorpórea.—Puede también le-, 
gar el testador el derecho de crédito que tenga sobre una 
tercera persona. En semejante caso el heredero está obli­
gado á ceder al legatario las acciones necesarias para el 
cobro del crédito: el legatario accionará entonces en calidad 
de mandatario (procurator) del heredero, pero estará exento de 
rendirle cuentas; será, pues, procurator in rem suam. (Instit., 
§ 21, eod.) 

Legado de opción.—Llámase así aquel legado en virtud 
del cual un testador concede á la persona favorecida el dere-
cfio de elección entre varias cosas. Antes de Justiniano, el lega­
do de opción sólo era válido en tanto que la elección habia 
sido hecha por el mismo legatario, por ser esta facultad esen­
cialmente personal.. Si moria, pues, antes de optar^ nada per-

(1) Sic. Van S e t t e r , 1.1, § 183, p. 639.—Sin embarg-o, Maynz, t. 11, § 276, p, 87, 
parece que permite aMeudor de un g é n e r o propiamente tal, ofrecer el ú l t imo ob­
jeto de dicho g é n e r o . 
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cibian sus herederos. Justiniano resuelve que sea válido el le­
gado por el mero hecho de haber sucedido el legatario al tes­
tador,- de modo que si el primero muere antes de haber opta­
do, se transmitirá el derecho de opción á sus herederos. 

Otra innovación se debe á Justiniano. En virtud del dere­
cho anfciguo cuando el legado de opción se habia hecho á di­
versas personas, era preciso que los colegatarios se pusieran 
de acuerdo para la elección, pues en otro caso quedaba el le­
gado sin efecto, y Justiniano resolvió que si ocurriese disenti­
miento entre los colegatarios, no se desvanezca el legado, sino 
que deba designarse por suerte la persona que deba escoger 
{%t ad quemsors perveniat, illius sententia in optione prmellat.} 
(Instit., § 23, eod.\ L . 3, C , l ib. Y I , tít. X L I I I . ) 

¿A FAVOR D E QUIÉNES SE P U E D E L E G A R ? 

Sólo se puede legar á favor de aquellos con quienes haya 
facultad de hacer testamento {testamenti factio), QS decir,, 
aquellos á quienes puédese instituir herederos. (Instit., § 24,, 
l ib . 17, tít. X X . ) 

A medida que la testamenti faciio se ha ido extendiendo á 
ciertas personas á favor de la institución de heredero, se ha 
extendido igualmente por medio de los legados. (Instit., §§ 25' 
á 29, eod.); y así es como, principalmente, las personas incier­
tas y los póstumos extraños que, según el antiguo derecho, ca-
recian de capacidad para ser instituidos herederos ó legata­
rios, vinieron á quedar relevados de aquella especie, de inter­
dicción por el emperador Justiniano. 

{Remitimos al lector á los porme?tores dados acerca de estos-
diversos puntos, supra, 246 y sig. 254.) • 

No será ocioso advertir que en materia de legados, como 
en punto á las herencias, ha sido preciso, bajo el sistema de-
las leyes caducarías, distinguir el jus capiendi de la testa­
menti factio, distinción que desapareció completamente de las ! 
leyes en la época de Justiniano. 

[Remitimos á los pormenores dados acerca de este punto su-
$ m , páginas 254 y 255.) 

Desde que resulta con toda certeza que un testador ha 
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querido indicar á tal persona determinada, no será motivo de 
nulidad de un legado el error cometido en el nombre, sobre­
nombre ó pronombre del legatario. (Instit., § 29, eod.) Tam­
bién es indiferente que el testador baya designado al legata-
tario por una circunstancia que realmente no le convenga 
(falsa demonstrañone legatum non jperimi.) Por ejemplo: lego el 
esclavo Estico que compré á /Si^o, siendo así que fué comprado 
á otro. A pesar de esta equivocación, el legado es perfecta­
mente válido. (Instit., § 30, eod.) También lo será y con mayor 
motivo, si el testador funda el legado en una causa errónea 
{falsa causa) como por ejemplo: lego d Ticio el esclavo Estico, 
forqm ha cuidado mis negocios durante mi ausencia; en cuyo 
caso el legado será válido aunque Ticio no haya cuidado los 
negocios del testador. La expresión de la causa que motiva la 
liberalidad, es eli rigor, un detalle indiferente que pudo muy 
bien excusarse. Otra cosa diríase cuando el motivo se hubiese 
consignado en forma de condición, pues en semejante caso el 
error en la causa invalidaría el legado. (Instit., § 31, eod.) 

DISTINTAS MODALIDADES D E LOS LE&ADOS. 

E l legado puede hacerse pura y simplemente, bajo condi­
ción, bajo modo, á término y á título de pena. 

Bajo condición, cuando el testador ha hecho depender el 
legado de la realización de un acontecimiento futuro é in ­
cierto. 

No será nulo el legado porque se haya puesto en él una 
condición imposible 6 ilícita, pues tales condiciones se reputan 
por no escritas. Esta fué al menos la opinión de los sabinia-
nos, que al cabo ha prevalecido. (Gayo, C. I I I , § 98; Instit . , 
§ 10, l ib . I I , tít. X I V ) . (1). 

Cuando el legado se hizo bajo condición negativa, como 

(1) Como l a razón de ser de la s u c e s i ó n testamentaria e s t á en l a voluntad dej 
testador, esta regla, s e g ú n Maynz (Com dr .rom. , t . I I I , § 4 7 1 . p. 340, texto y 
nota Ül), no debió aplicarse al caso en que el testador hubiese declarado, ó re su l ­
tase claramente de las circunstancias, que ha entendido subordinar su l iberal idad 
á l a c o n d i c i ó n por él impuesta. E l legado seria entonces nulo. 
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por ejemplo: lego á Ticio cien sueldos de oro si no sube al Capi­
tolio, esta modalidad no puede resolverse hasta la muerte del 
legatario; eu rigor, pues, no le reportará ningún provecho la 
liberalidad del testador. 

Sin embargo, para dar á la voluntad del difunto completo 
efecto, Quinto Mudo consiguió, á beneficio de una fórmula, 
que el legatario se inmitiera en posesión de la cosa legada. 
Si más adelante obraba de tal suerte que faltara la condición 
del legado, se le obligaba á devolver la cosa objeto del mismo 
y los provechos que hubiese conseguido. Esta fórmula se lla­
maba caución Muciana (L. 7, D. , De cond. et demonstr., l i ­
bro. X X X V , tít, I .) .—La caución Muciana era una satisdatio 
( L L . 67, 106, D,, eod.) que se daba á la persona que debia, 
en caso de contravención, aprovecharse de la falta del legata­
rio, y esta persona era el heredero (L. 18, J).*eod). (1) 

No producirá efecto alguno el legado que se haga depender 
de la voluntad de un tercero. (L. 52, D., eod.) 

Bajo modo {sub modo) cuando el testador ha dicho, por ejem­
plo, lego seis sextercios á Titio para que construya un monu­
mento á mimemoria. (L. 40, § 5, D. , eod.) E l modo se disting-ue 
de la condición en que aquél confiere al legatario un derecho 
inmediato con tal que se preste caución para el cumplimiento 
de la modalidad, al paso que la segunda suspende los efectos 
de la disposición hasta que dicha condiciun se realice. (L. 80, 
D . , eod.) 

• A término; hé aquí una diferencia capital entre legado é 
institución de heredero (2). 

E l término es cierto é incierto. En materia de legados al 
igual que sucede en las instituciones de heredero, el término 
incierto se considera como una condición (dies incertus condi-
tionemin testamento faci t ) . Es necesario, pues, aplicar á los le­
gados hechos sub die incerto, las mismas reglas é iguales efectos 
que á los legados condicionales. Sin embargo, cuando el tér­
mino incierto ha de llegar forzosamente viviendo el legatario, 

(1) V é a s e para m á s pormenores acerca de l a caución Muciana en materia de le­
gados, Bufnoir, TAéor. de la condition,]). 348-333. 

(2) Véase supra, lib. ir, t í t . X I V , p. 260 y 2611 
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como, por ejemplo, si se dijese: lego á Ticio cien sexterciox 
cmndo muera {cúm morietur) el dies incertus, no forma condi­
ción; no es más que un término ordinario. (LL. 75, 79, J).r 
eod.) . 

Seg-un el antig-uo derecho romano no era posible hacer un 
legado post mortem Tieredis 6 postmortem legatarii, ni áun, f H -
die quam heres aut legatarius morietur. Por el contrario, era 
válido el legado hecho cwm morietur heres vel legatarius. Jus-
tiniano borró todas estas sutilezas, declarando indistintamente 
la validez de los diversos legados. (Instit., § 35, l ib. I I , títu­
lo XX. ) 

A titulo de pena; este legado era nulo según el derecho an­
tiguo. Existia legado á título de pena, cuando se habia hecho 
para obligar al heredero á que se realizase ó no lo que se le 
imponia, como, v. gr.r «si mi heredero da en matrimonio su hija 
á Ticio, deberá pagar diez sueldos de oro á Seyo.» 

Dos razones mediaban para declarar la nulidad de seme- • 
jantes legados: 

Ia E l legado es por su esencia un acto de liberalidad, y en 
los legados á título de pena, desaparece toda idea de .benevo­
lencia bajo el peso de la coacción impuesta al heredero. 

2a E l legado ha de ser un acto dependiente de la voluntad 
del que lo dispone, y en los legados á título de pena la libera­
lidad queda subordinada por completo al arbitrio del heredero. 

También era nula toda institución de heredero que se h i - . 
ciese á título de pena. 

Esta disposición del antiguo derecho fué derogada por Jus-
tiniano, concediendo mayor amplitud á la volundad del testa­
dor. A partir de la época justinianea, el legado á título de pena 
túvose por válido {nihi l distare á cceteris legatis), salvo cuando-
por su objeto fuese torpe, contrario á las leyes 6 imposible. 
(Instit., § 36, eod.) 

TEORÍA D E L A AGRESCION. 

Cuando se ha legado una misma cosa á varias personas y 
uno de los co-legatarios carece de capacidad para recoger la 
parte que le corresponde ó la repudia, ¿qué destino tendrá esta. 
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porción? ¿Cederá en provecho del heredero 6 de los restantes 
^olegatarios? Para resolver esta cuestión es preciso estudiarla 
en los tres distintos períodos que ha. ofrecido. 

Derecho anterior á las leyes caducarias. — Conviene 
•distinguir las varias clases de legados: 

Io Lepado per vindicationem.—Este legado puede hacerse á 
favor de dos personas, ya sea ^onjmctim, esto es, por una sola 
y única disposición, ya sea disjunclim, esto es, por diversas 
•disposiciones. Será, por ejemplo, conjunctim, caando se haya 
dicho: «doy y lego el esclavo Estico á Ticio y á Seyo {Titio et 
8eio hominem Stichmn do, lego); y disjunctim, cuando se diga: 
«doy y lego á Ticio el esclavo Estico; doy y lego á Seyo el es­
clavo Estico {Tifio hominem Bticlium do, lego; Seio Stichum do, 
lego). En ambos casos, cada uno de los colegatarios viene 
llamado á la totalidad de la cosa legada {in solidum habue-
rant)] de suerte, que si faltare uno de los dos, la parte defi­
ciente aprovecha al otro por derecho de acrescer. Pero si con­
curren ambos colegatarios habrá partición entre los dos [con-
cursupartes fitmt). (Gayo, C., II , § 199; Ulpiano, Reg., t í tu­
lo X X I V , § 12.) 

2o Legado ̂ er damnationem.—En este legado no hay nunca 
lugar al derecho de acrescion; porque si el legado se hizo á dos 
colegatarios conjunctim, desde un principio viene llamado cada 
uno de ellos á sólo una parte de la cosa legada; si, pues, uno 

. de los colegatarios falta, será el heredero quien se aproveche 
de la porción vacante. Suponiendo que el legado fer damnatio­
nem se hubiese hecho á favor de dos colegatarios disjunctim, 
la cosa se deberia desde un principio toda entera á cada uno 
de ellos. Si ambos concurren simultáneamente, deberá el he­
redero gravado entregar la cosa íntegra al primer colegatario 
que se la reclame, pagando solamente al segundo la estima­
ción. La falta de uno de los colegatarios recaerá en beneficio 
del heredero, que sólo deberá una sola vez el objeto del legado, 
(Gayo, C. I I , § 265; ü lpiano. Reg., tít. X X I V , § 13.) 

El fundamento de una diferencia tan radical entre el lega-
Aq> per vindicationem y el legado per damnationem, se halla en 
la diversa naturaleza de la cosa legada por una ó por otra de 
ambas formas, pues la primera lleva consigo un derecho de 
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propiedad, mientras que la segunda es un derecho de crédito 
constituido en favor del legatario (1). 

3o Legado sinendi modo,—El legado>¿^»cí¿ modo puede ha­
ber sido hecho á dos legatarios conjwnctim 6 disjunctim; en el 
primer caso, no habrá lugar al derecho de acrescion, y de igual 
manera que sucede en el legado yer damnationem, es el here­
dero quien se aprovecha de la deficiencia del colegatario con­
junto; en el segundo caso, hubo, según nos dice Gayo (C. I I , 
•§ 215J, diversidad de pareceres entre los jurisconsultos, pues 
al paso que unos pretendían que se aplicasen las reglas del le­
gado per damnationem hecho disjunctim, sostenian otros que se 
asimilaba completamente al legado per mndicationem dis­
junctim. 

4o Legado per prceceptionem.—Es una especie de legado per 
mndicationem, y por lo tanto se aplicarán á los legados per 
prcEceptionem conjunctim 6 disjunctim las mismas reglas que al 
legado per mndicatiónem. (Gayo, 0. I I , § 223.) 

I I . Sistema introducido por las leyes caducarias. 

La teoría del derecho de acrescer experimentó importantes 
modificaciones, en virtud de las leyes caducarías Julia y Pa-
pia Po'ppma. Prescindimos desde luego del caso en que el le­
gado hecho á uno de los colegatarios es originariamente nulo; 
en semejante, hipótesis se le da la calificación jm) non scripto, 
y léjos de aplicarse las leyes caducarías, continúan en vigor 
las reglas del antiguo derecho de acrescer (2). 

Eéstanos, pues, hablar de las partes caducas {caduca) y de 
las cuasi-caducas {in causa caduci). 

Pe las partes caducas.—Son partes caducas aquellas de 

(1) V é a s e para m á s pormenores acerca los motivos de semejante diferencia, 
Maclielard, Dissert- sur l'accroissement, p. 17-25. 

(2) S e g ú n Sctineider, Das alticivile und Justinianeische Anwachsungs Recht., p. 204 
y s ig . , debieron existir diez y nueve casos en que se aplicara la d ispos ic ión pro 
non scripto. (D. , lib. X X X I V , tit . V I H ) . Mapbelard, Théor. du droit d'accroissement, 
p. 111 y s ig . , confirma en ciertos puntos l a exactitud de las proposiciones de 
Schñe ider , bien que juzga su enumerac ión susceptible de ser reducida. 

39 
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puyo disfrute quedan privados los célibes, los orhi (1), 6 sea 
los que siendo casados no han teniio hijos, y los latinos-ju-
nianos por la aplicación de las leyes caducarias. 

De las partes cuasi-caducas {Í7i causa caduci).—Son partes 
cmsi-caducas aquellas que, válidas en su origen, caen luego 
en invalidez por causas independientes de las leyes caduca­
rias y por aplicación de las reglas del derecho antiguo, como 
sucede cuando el legatario repudia el legado ó muere durante 
el intervalo que media entre la Confección del testamento y la 
muerte del testador. 

Devolución de las partes caducas y cuasi-caducas, según las 
leyes Julia y Papia Poppcsa.—Las partes caducas y cuasi-ca­
ducas asígnanse á las personas que, hallándose inscritas en 
el testamento, tienen hijos legítimos. Esto es lo que se llama 
Jus patrum ó jus caduca mndicandi. 

¿Pero mediante qué órden se practicará la distribución de 
las caduca entre los distintos patrest La leyes caducarias 
llaman: 

En frimer -órden & los legatarios conjuntos. Estos legata­
rios pueden ser conjuntos re et verhis, lo cual acontece cuando 
una misma cosa se hubiese legado á varias personas en 
una sola y única disposición é cláusula. Ejemplo: lego tal f u n ­
do á Ticio y á Seyo. Pueden ser conjuntos verhis tantum, lo 
cual ocurre cuando se ha legado una cosa á varios legatarios 
en una misma cláusula, pero mediante designación de parte á 
cada uno de los favorecidos; por ejemplo: lego tal fundo d T i ­
cio y a Seyo, á cada uno por una mitad.—Finalmente, pueden 
ser. conjuntos re tantum cuando el testador ha legado una 
misma cosa á varias personas en' cláusulas distintas, como 
por ejemplo: lego tal fundo á Ticio; lego el mismo fundo d Seyo. 
—Sólo tenian preferencia en el Jus caduca mndicandi las dos 
primeras clases de conjuntos. 

En segundo órden á los herederos instituidos con tal que 
sean paires. 

En tercer órden á los legatarios no conjuntos ó que lo sean 
re tantum y tengan hijos. 

(1) L a incapacidad de los o ñ i no era m á s que parcial, pues se les privaba sólo 
de lamitad de lo que se les hubiese dejado. (V. supra. l ib . I I , t í t . X I V , p. 255). 
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En cuarto órden, y á falta de toda persona qu,e tenga hijos, 
el fisco. 

De la solidi capacitas.—Algunas personas, bien que ccelibes 
ú o r l i , se hallan, exentas por distintos motivos de la desgra­
cia con que la ley conmina á una, y otra de aquellas condicio­
nes. Pero estas personas gozan sólo de semejante privilegio 
en cuanto á las penas, pues en lo demás estáles vedado parti­
cipar de las ventajas reservadas á la paternidad,' sus derechos 
se limitan, pues, á conservar sin restricción {solidwm) lo que 
se les hubiese dejado; disfrutarán de aquello con que se les 
haya favorecido, pero nada más. 

¿En beneficio de qué personas existe la solidi capacitas^ 
Corresponde principalmente á los impúberes y áun á los me­
nores de veinte ó de veinticinco años, según el sexo; al que 

, ha contraido esponsales, á los ancianos, salvo alguna restric­
ción;, al impotente y al ausente por motivos legítimos, á los 
cognados hasta el sexto grado, y en el séptimo solamente al 
hijo del sodrinus y de la solrina, y por último, á ciertos deu­
dos (1). 

Deljus antiquum.—El jus antiquum, que no debe confun­
dirse con la solidi capacitas, ofrece á los que pueden invocarlo 
una posición más ventajosa que la segunda. Es n i más ni mé-
nos que el antiguo derecho de acrescer, conservado en prove­
cho de los descendientes ó ascendientes del testador hasta el. 
tercer grado inclusive. Así, pues, los l i d e r i j los párenles se 

'aprovecharán de las vacantes que dejen sus colegatarios sin 
que se les pueda objetar su. cualidad de cceli&es 6 de orM (2). 

I I I . Epoca de Justiniano. 

Los Emperadores Tiberio y Constantino ya introdujeron 
algún temperamento al rigorismo primitivo de las leyes Julia 
y Papia; pero Justiniano, por la ley única, C , De cad. tol l . , 
l ib. V I , tít. L I , hizo desaparecer los postreros vestigios de las 
leyes caducarías, restableciendo los antiguos principios del 

(1) V é a s e acerca de todos estos puntos, Machelard, Dissert. sur l'accroissemént, 
p. 60 y sig. 

(2) Sic, Machelard, ob. c it . , p. 95 y sig1. 



30 8 DERECHO ROMANO 

derecho de acrescer en materia de legados per vindicationem. 
Para saber qué destino tendrán las cargas impuestas á un 

legatario en el caso de faltar éste y haber lugar á la acres­
cion, es preciso distinguir tres épocas. 

Antes del sistema de las leyes caducarias el derecho de acres­
cer es necesario, y tiene lugar etiam invito colegatario, pero 
sin cargas, sine onere. 

Bajo el imperio de las leyes caducarias, los fatres llamados 
á recoger las partes caducas pueden renunciar á ellas; no hay, 
pues, devolución forzosa, pero en cambio el hecho de aceptar 
una parte caduca importa, para los paires que aceptaron, la 
obligación de soportar las cargas con que viene gravada. 

En la época de Justiniano hay que hacer una distinción se­
gún el legado se hubiese dejado á varias personas conjunctim 
6 disjunctim; en el primer caso el derecho de acrescer es vo­
luntario, y por consiguiente cum onere, miéntras que en él se­
gundo caso el derecho de acrescer es necesario y tiene lugar 
sine onere. 

R E G L A GATONIANA. 

La regla Catoniana es así apellidada por el nombre de su, 
autor, ó mejor dicho, el jurisconsulto que la generalizó, pero 
se ignora cuál de los Catones fué precisamente quien dió su 
nombre á esta regia (1). Hé aquí su texto según nos le propor­
ciona Celso en la L . 1, pr. , D., De Meg. Cat., l ib. X X X I V , t í ­
tulo V I I ) : Catoniana regula sic definit: quod si testamenti facti 
tempore decessisset testator, inutiU foret, id legatum, quando-
cunque decesserit, non valere. De modo que para juzgar de la 
validez de un legado preciso es imaginar que la muerte del 
testador ha ocurrido inmediatamente después de la confección 
del testamento. Si en tal hipótesis el legado no podia tener 
ninguna eficacia, se declarará nulo, áun á pesar de haber so-

(1) S e g ú n Machelard (Étud. sur la Regle Cat., Rev . hist. de dr. f r a n c , t. V I H , 
p. 313), deber íamos i n c l i n a r n o s ' á creer que los fragmentos del Digesto en que 
se mencionan los libri Catonis, se refieren, no á Catón el Censor, sino á su hijo, y 
que allí es donde se halla formulada la regla conocida por Catoniana, cuya intro­
ducc ión es anterior al año 600 de Roma. 
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brevivido el testador. No hay que tener en cuenta los cambios 
acontecidos durante la época transcurrida desde la confección 
del testamento hasta el momento real de la muerte, como tam­
poco importa que los obstáculos existentes al principio hayan 
desaparecido en aquel intervalo (1). 

La regia Catoniana no era propiamente otra cosa que una 
particular aplicación á los legados del principio general con­
signado en la ley 29, De reg. jur.^ l ib . L , tít. X Y I I ) : Quod ab 
initio miiosmi est non potest tractu temporís convalescere. Me" 
diante aquella regla se puso término á la controversia que se 
habia suscitado respecto al init ium de los legados,, refiriendo 
este initium no á la época de la muerte del testador sino al 
mismo dia de otorgar el testamento (2). 

La regla Catoniana no se aplicaba jamás á l a s instituciones 
de heredero, tocante á las cuales el initium, no ha ofrecido 
nunca dificultad (3). 

Ni áun en materia de legados fué de aplicación absoluta la 
regla Gatoniana; sólo regia en los legados cuyo dies cedens 
coincidía con la muerte del testador, pero no tenía ninguna 
influencia sobre aquellos cuyo dies cedens era posterior, á dicho 
suceso. (L. 3, D,, De reg. Cat., l ib . X X X I V , tít. V I L ) Sabido 
es que en el legado condicional no llega el dies cedens hasta el 
cumplimiento de la condición, por lo que dependía siempre de 
la voluntad del testador que su legado quedara fuera del al­
cance de la regla Catoniana, con sólo añadir á dicho legado 
una condición. 

Bajo el punto de vista de la aplicación de la regla Catonia­
na no se estableció diferencia ninguna entre los legados y los 
fideicomisos; opinión que, sin embargo, se halla distante de 
ser generalmente admitida (4). 

(1) V é a s e acerca del fundamento racional de l a regla C a t o n i a n a , Ortolan 
Explic. kist. des histit., t. I I , n" 860; Machelard, loe. ci i . , j>. 314, n03. 

(2) S i c , Vang-erow, Lehrb., t . I I , § 540, Ofom'. 3, n0 1; Maynz, Cours de dr. 
rom., t. 111, § 521-, p. 638; Maehelard, loe. cit . , p. 318, n° 11; Ortolan, loe. cit. 

(8) V é a s e acerca esta controvertida materia, Machelard, loe. c í í . , p . 3 2 3 , n0 16 
y s ig . ; Ortolan, t. I I , p. 574, nota "2; de Fresquet, t. I , p. 454; Accarias (2a e d i c ) , 
t. I, n0 393, p. 953, nota 2 in fine; Maynz, t. I I I , § 521, p. 638, nota 11. 

(4) V é a s e para m á s detalles acerca esta controversia, Machelard, oh. cit., pá­
g ina 536, n ú m e r o s 81 y sig. 
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En la antig-ua jurisprudencia, la opinión que reunía en su 
apoyo el voto de los comentaristas más renombrados, era la 
de que la regla Catoniana habia sido en general suprimida 
para los legados, á partir de las leyes caducarías hasta Justi-
niano; la ciencia moderna, sin embargo, rechaza y combate 
semejante opinión (1). 

D E L DIES C E D I T Y D E L D I E S VEN I T . 

La explicación que á estas dos expresiones ha dado Orto-
lan (t. I I , núm. 850), es la que hoy más generalmente se ad­
mite. 

Bies cedit significa «que el derecho eventual al legado se 
fija, se determina en provecho del legatario y que la exigibi-
lidad del legado se acerca.» 

Bies venid significa «que ha llegado ya la exigibilidad del 
derecho.» 

¿GUANDO L L E G A N E L D I E S C E D I T Y E L D I E S V E N I T ? 

Dies cedit.—En los legados purcfa y simples 6 d término 
cierto el dies ^ ¿ ¿ í tiene lugar a morte Ustatoris; ínas bajo el 
imperio de las leyes caducarías el momento del dies cedit se 
retardó hasta el dia de la abertura de las tablas del testamento 
{apertura talularum). La derogación de las leyes caducarías 
hecha por Justiniano, vino á restablecer las antiguas reglas. 

En los legados condicionales' ó á término incierto, el dies 
cedit tiene lugar ab eventu conditionis, esto es, en el momento 
de cumplirse la condición (2)^ 

En aquellos legados que se refieren exclusivamente á la 
persona como los de libertad, de usufructo, de uso y de habi­
tación, el dies c ^ ' í solamente se verificará en el momento de 

(1) S i c . , Machelard, loe. cit:, p. 533, n ú m e r o s 76 y sig.; Vangerow, Lelirb. , % 540, 
n0 41; Accarias (2a ed ic ) , t . I , n0 394, p. 955, nota ] ; Namur (2* edic) . t. I I , § 451, 
p. 249; Maynz, t. I I I , § 521 in fine, p. 640, texto y notas 24 y 25. 

(2) Conviene hacer notar que no obstante haber pasado el dies cedit, el legado 
queda pendiente de l a eventualidad de que sea vál ida la s u s t i t u c i ó n de heredero, 
pues si é s t e no quiere hacer adición, el legado deja de subsistir. 



LIBRO SEGUNDO 3H 

adirse la herencia, y no siendo transmisibles á los herederos, 
se ha creido que no produciria tampoco ninguna ventaja fijar 
el tiiies cedit en época más próxima á la muerte del testador. 

Por último, en los legados consistentes en los trabajos de 
un esclavo {operoe, Ugfltx) el Mes cedit se fija en el dia de la 
demanda. 

Dies veni t .—El dies venit tiene lugar, respecto de los le­
gados puros y simples, en el momento de adirse la herencia. 
Si el legado es condicional d á término, el dies venit retárdase 
hasta la llegada del término ó el cumplimiento de la condi­
ción. 

Efectos del dies cedit.—Produce sus efectos bajo cuatro 
diversos puntos de vista: 

Io Eelativamente á la transmisibilidad del legado, que á 
partir de este momento, pasa ordinariamente á los herederos 
del legatario,' 

2o Eelativamente á la determinación de las personas que 
deben aprovecharse del legadoj 

3o Relativamente á la determinación de las cosas legadas; 
4o Eelativamente á la pérdida ó conservación del derecho 

legado. 

T I T U L O X X I . 

P e la revocación, de la Spaslacioa y de la cxtaijcloii 
de los legados. 

Revocac ión de un. legado.—Esta revocación puede ser 
•expresa ó tácita: 

Expresa cuando se halla consignada en el mismo testa­
mento ó en códicilos. En la época de la jurisprudencia clásica 
sólo podia tener lugar la revocación expresa por medio de lo­
cuciones solemnes, exactamente opuestas á las que se hubie­
sen escrito para otorgar el legado; si, por ejemplo, el testador 
habia dicho: do, lego, deberá revocar diciendo: non do, non 
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lego. Justiniano hizo desaparecer este rigor de fórmulas y de­
claró válida toda revocación, aunque no se hiciera en térmi­
nos opuestos á los del legado, bastando que la voluntad del 
testador aparezca bien claramente manifestada. También su­
primió una disposición antigua, en cuya virtud, para que fue­
se válida la revocación expresa por codicilo, era preciso que 
este se hallase confirmado por un testamento anterior. (Instit., 
2^., l ib . I I , tít. X X I . ) 

Tácita es la revocación cuando se deduce de ciertos hechos, 
como si por ejemplo, el testador destruye la cosa legada, si la 
retira del comercio, etc. En tales casos el legado no puede ser 
cumplido porque carece desde luego de objeto (I).. 

La revocación de un legado puede ser pura y simple 6 con­
dicional. 

T r a s l a c i ó n de u n legado.—La iranslaíio legati se verifi­
ca por cuatro diversos modos: Io cambiando el legatario; 2* 
cambiando el heredero que debe dar el legado; 3o cambiando 
la cosa legada; 4o por oposición ó mudanza de modalidad. 
(L. 6,pr., D, , De adim. et transf. leg., l ib. X X X I V , tít. I V . ) 
La Instituta se ocupa sólo del primer caso por ser el más fre­
cuente. 

Toda traslación de legado produce dos efectos: 
Io La revocación del legado á una primera persona. 2o La 

designación de una segunda persona. Ejemplo: Lego á Seyo el 
esclavo que tengo legado á Ticio. Esta cláusula entraña revoca­
ción del legado hecho á Ticio y atribución á favor de Seyo, En 
este caso, el primer legado quedará definitivamente destruido 
áun cuando el segundo no llegase á tener efecto. (Instit., § 1, 
eod.) 

Esta traslación puede ser fura y simple ó condicional. Si 
condicional también la revocación de primer legado queda pen­
diente de condición. 

Ex t inc ión de un legado.—Ext ínguense los legados por 
cuatro causas principales: Io Incumplimiento de la condición. 
2o Muerte ó incapacidad del legatario, cuando sobrevienen añ­

i l ) Véase supra, p. 297, en la parte que concierne al efecto de la e n a j e n a c i ó n 

de la cosa legada consentida por el testador, relativamente á la revocac ión del 

legado.. 
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tes del dies cedens. 3o Adquisición por el legatario á título gra­
tuito de la misma cosa legada. 4o Pérdida (ie la cosa. 

La última de las citadas causas exige algunas explicacio­
nes. Cuando el legado sea de cuerpo cierto, la pérdida de la 
cosa entraña la extinción del legado; bien que sea preciso para 
que tal efecto se produzca, que la pérdida hubiese tenido lugar 
sin el hecho del heredero {sinefacto Jieredis). (Instit, § 16, eod.) 

Cuando se tra,ta de un legado de cosa frincipal la destruc­
ción del objeto principal importa la caducidad del legado, áun 
respecto de los accesorios que hayan subsistido. Por ejemplo: 
si el testador ha legado un esclaTO y al mismo tiempo su pe­
culio, la muerte, la manumisión ó la venta del esclavo extin­
gue los derechos que sobre su persona le correspondían al le­
gatario, al mismo tiempo que sus derechos sobre el peculio. Así 
también, cuando se ha legado un fundo provisto de instrumen­
tos 6 con sus instrumentos {fundus instructus vel cum instru­
mento), la destrucción ó enajenación del fundo trae consigo la 
del accesorio, esto es, del instrume.ntwn, (Instit., § 17, eod.) 

Cuando se trata de un legado comprensivo de varias y dis­
tintas cosas, como sucede por ejemplo, si un testador ha lega­
do una esclava con sus hijos {ancilla cum suis natis), la muer­
te de la madre deja el legado subsistente respecto á sus hijos,, 
porque no se consideran estos como accesorios de la madre. 
Si se han legado esclavos ordinarios con sus vicarios {ordinarii 
cum vicariis) la muerte de los primeros no es motivo para que 
se extinga el legado de los segundos. También sucede lo pro­
pio en el legado de un rebaño, que subsiste siempre aunque 
llegue á quedar el rebaño reducido á una sola res. E l legata­
rio puede reivindicar lo que reste aún del legado {quod super-

fueri tvindicari potest). (Instit., § 18, eod.) Lo mismo se dirá 
cuando el legado consista en una casa; si ésta se arruina com­
pletamente, conservará el legatario todos sus derechos sobre 
los materiales y el terreno. ( L . 22, D. , Be leg., 2.) 

40 
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T I T U L O X X I I 

He l a ley Falcidla. 

Según la ley de las Doce Tablas, el testador era libre de re­
partir todo su patrimonio entre los legatarios • {totum fatrimo-
n ü m erogare)^ con lo cual sucedía que el heredero solía repu­
diar la sucesión por no tener interés ninguno en adir la he­
rencia, y perdiendo todo su valor el testamento los legrados no 
lograban cumplimiento. E l difunto quedaba, pues, intestado, 
y esto se consideraba como una mengua; resultado que, al fin, 
no podía ménos de ser desventajoso para el testador, para el 
heredero y para el legatario. 

Varias leyes se han promulgado con el intento de poner 
remedio á estos inconvenientes y restringir el derecho ilimita­
do con que disponía el testador de su patrimonio {Ucentia le-
gandi). (Instit., jpr., l ib. I I , tít. X X I I . ) Tales fueron las leyes 
Furia testamentaria¡ Voconia y Falcidia. 

T. Ley Furia testamentaria. 

Este plebiscito, cuya fecha parece remontarse al año 571 
de Roma ( I ) , prohibía bajo severas penas, aceptar un legado 
<5 donación por causa de muerte, cuyo valor excediese de 
mil ases. Había, sin embargo, una excepción en favor de los 
más inmediatos parientes {excepiis perspnis quibnsdam). E l 
medio establecido por la ley Furia no fué poderoso á corregir 
el inconveniente que la motivaba, pues el testador podía mul­
tiplicar los legados de mil ases hasta el punto de consumir con 
«líos la totalidad de la herencia. (Gayo, C. I I , § 225: C. I V , 
§§ 23 y 24.) 

(1) S i c , Ortolan, t. I I , n" 940; Demangeat, t. I , p. 765; Accarias {2a edic ) , I> 
n0 401, p. 974. 
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I I . Ley Vocoma. 

Este célebre plebiscito, dado en el año 585 de Roma á pro­
puesta de Gaton, el antiguo, contenia, entre otras prohibicio­
nes (1), la de otorgar un legado 6 donación por causa de muer­
te de más crecido valor que lo dejado al mismo heredero {ne 
cui plus legatorum nomine mortisve causa, capere licet, quam he­
redes caperent). No hay duda ..que con esta ley se realizó un 
progreso, pero aún halláronse fáciles medios para burlarla, 
pues bien podia el testador repartir su patrimonio entre tal 
número de legatarios, que sólo tuviera el heredero una parte 
insignificante igual á cada uno de aquellos legados. (Gayo, 
C. I I , § 226.) 

I I I . Ley Falcidia. 

Este plebiscito, dado en el año 714 de Roma, y que al pa­
recer tuvo un objeto de carácter principalmente fiscal (2), dis­
puso que el heredero instituido tuviese por lo ménos la cuarta, 
parte de su porción hereditaria libre y exenta de deducción por 
legados. (Instit., ^r . , l ib. I I , tít. XXII , - L . 1, ^ r . , D. , A d leg. 
Falc, l ib . X X X V , tít. 11). Esta parte reservada al heredero se 
denomina, según los textos, la Falcidia 6 simplemente la cuar­
ta] los comentadores la designan á menudo con el nombre de 
cuarta Falcidia. 

No podia el testador, pues, disponer por vía de legado 
más que de las tres cuartas partes de su patrimonio; si los le­
gados excedían de dicha porción, quedaban reducidos ipsojurc 
al límite de las tres cuartas partes. 

E l cálculo de la citada ley aplicábase á cada heredero se­
paradamente {in singulis Tieredibus). Por ejemplo: Ticio y Seyo 
han sido ambos instituidos herederos; el primero ha sido gra­
vado con legados que absorben su parte correspondiente, al 
paso que á Seyo 'sólo se le gravó con legados insignificantes. 
¿Deberá establecerse compensación entre las partes heredita-

(1) V é a s e supra, p. 254, n0 6. 
(2) 5¿c., Ortolan, t. I I , n* 941, in fine; Broclier, L a légiíime et les reserves, p . 64. 
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rias de los dos instituidos,- y porque Seyo haya recibido el 
cuarto ó más de toda la herencia, se verá privado Ticio del de­
recho de rebajar algo de lo que importen los legados con que 
se le ha gravado? Esta cuestión se resuelve, contestando que 
Ticio podrá retener el cuarto de su porción respectiva. Cada 
heredero, pues, debe considerarse aislado, abstracción hecha 
de los demás herederos. (Instit., f r . , eod.) , 

Pero, ¿qué diremos en el caso de que faltase uno de los he­
rederos, y la parte por la cual se hallaba instituido hubiese de 
ser devuelta á su coheredero? ¿Deberíamos hacer el cálculo de 
la ley Falcidia una ó dos veces? En este punto hacíase una 
distinción: si la porción libre de legados era la que acrescia á 
la porción absorbida y grabada por los legados, el cálculo se 
hacia sobre el conjunto; no se reputaba más que por una sola 
cuarta, de modo que los legatarios salian gananciosos con la. 
compensación. Si, por el contrario, era la porción gravada la 
que acrescia á la porción exenta de cargas, el cálculo se hacia, 
separadamente sobre cada una de los dos partes sin confusión 
n i compensación; reputábanse por dos distintas cuartas n i más 
n i ménos que si hubiese dos herederos. (L. 78, D. , Añ, leg* 
Fa l c , l ib. X X X V , tít . I I ) (1). 

Cálculo de l a Falcidia.—-Procede ante todas cosas, fijar 
la masa del activo hereditario, que se compone de todos los 
bienes muebles é inmuebles, derechos de crédito y cualesquie­
ra valores que poseyera el difunto el dia de su fallecimiento. 
Cada objeto es apreciado por el valor que tuviese al tiempo de 
la muerte del testador. Esto es ' lo que se llama el activo en 
bruto. (Instit., § 2, l ib . I I , tít. X X I I . ) 

De la masa total dedúceñse las deudas del difunto, los gas­
tos funerarios y el valor ^e los esclavos manumitidos. Lo que 
resla es el activo en limpio. (Instit., § 3, eoil.), cuya cuarta 

(1) H o y es cosa por todos reconocida que en este último caso no M lugar al jus 
adcrescendi, sino á la caducorum vindicatio. Ciertamente: la citada ley 18 es un texto 
de Gayo, y en esta época y hasta la de Septimio Severo el derecho de acrescer 
continuaba gozando sus antiguas prerogativas; de modo que tenia lugar sine 
mere. Véase , en el mismo sentido, las obras de Ortolan, t. I I , n0 943, nota 1; De-
mangeat,t . I , p. "771; Machelard, Dissert. sur l'aecroissement, p. 149 y s i g . ; Accarias 
(S" edic) , t. I , n" 403, p. 979 y 980. T a l es también la opinión seguida por Labbé , 
á son cours. 
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parte la retendrá el heredero y las tres restantes se reparti­
rán entre los legatarios en proporción á lo que por legado cor­
respondiese á cada uno. (Instit., idid.) (1). 

¿Qué se decidirá respecto á los cambios ocurridos en el va­
lor de las cosas hereditarias después de la muerte del testador 
y hasta la adición de la herencia? En el terreno de los princi­
pios, estos cambios no tenian influencia ninguna en la deter­
minación de la cuarta Falcidia; si los bienes aumentaban en 
valor, habia un provecho para el heredero, pero nada gapaba 
con ello el legatario; si el valor disminuia también al herede­
ro sufria la pérdida sin perjuicio ninguno por parte del legata­
rio. Mas pudo acontecer que por efecto de circunstancias espe­
ciales, se perdiese una parte considerable de la herencia des­
pués de la muerte del testador, de modo que con el pago de los 
legados debiese quedar más que invertido el resto del caudal. 
En este caso, tendrá el heredero un recurso; puesto que tiene 
la libertad de hacer ó no adición de la herencia, sustrayéndose 
así á la obligación de pagar los legados, podrá imponerse á 
los legatarios y procurar amistosamente que consientan en una 
reducción, quedándole siempre á salvo, si ios legatarios se re­
sisten, la facultad de repudiar la herencia, con lo cual pierden 
toda su eficacia los legados. (Instit., § 2, eod.) 

E x t e n s i ó n dada á la Falcidia.—Primitivamente la re­
ducción dispuesta por la ley Falcidia sólo tenia lugar en los 
legados, pero más adelante se hizo extensivo el mismo princi­
pio legal á otras instituciones: 

Io Por el senado-consulto Pegasiano se aplicó á las heren­
cias fideicomisarias y á los fideicomisos impuestos al heredero 
instituido. 

2o Un rescripto de Antonino Pió lo hizo extensivo á los fidei­
comisos impuestos al heredero a i intestato. (L. 18, D. , Adleg. 
Fa lc , lib. X X X V , t í f I I . ) 

3o Otro rescripto de Severo y Antonino comprendió también 
las donaciones por causa de muerte. (L. 27, D., Be mort. caus. 
don., l ib. X X X I X , tít. V I . ) 

(1) V é a s e acerca de algunas cuestiones relativas al cálculo de la Falcidia en los 
legados de crédito , M. Pellat, Text. des Pand.,-g. 295 y sig. (2a edic.).' 
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4° Por último^, las donaciones entre los esposos. (L. 32, § 1, 
D., De donat. int . vir . l ib. X X I V , tít. I . ) 

De suerte, que para garantir al heredero la seguridad de 
obtener su porción hereditaria se sujetaban todas las citadas 
liberalidades á la misma reducción que se hallaba establecida 
para los legados. 

Disposiciones de Justiniano sobre la Falcidia.—Antea 
de Justiniano, el testador no habria podido impedir que se 
aplicase la ley Falcidia, n i áun habiendo manifestado de un 
modo expreso en su testamento su v.oluntad de priyar al insti­
tuido de la cuarta hereditaria. Justiniano dispone que si el tes­
tador ha exigido que los legados deban ser íntegramente sa­
tisfechos sin deducción de la cuarta Falcidia, el heredero se 
Tea privado del beneficio de dicha ley. (Nov. I , cap. I I , § 2.) 

También dispuso Justiniano, que si el heredero no hubiese 
practicado e! inventario de los bienes de la herencia, no le sea* 
permitido invocar la ley Falcidia. (L. 22, C , Ád leg. Fa lc , 
l ib , I I , tít. X X X . ) 

Diferencias entre la cuarta Falcidia y la cuarta l e g í ­
tima.—Io La cuarta Falcidia se concede á los herederos ins­
tituidos, sean ó no parientes del testador, y á los herederos 
ab-intestato, sea cualquiera su gradó. La cuarta legítima, por 
el contrario, sólo corresponde á determinados parientes (1). 

2o La cuarta Falcidia es el cuarto de la parte que habria 
correspondido ab-intestato al legitimario. La falcidia, pues, po­
drá ser más ó ménos crecida que la legítima y recíproca­
mente (2). 

(1) Véase supra, p. 2 ^ y 273. 
(2) • Véase supra, p. 274, n0 3. 
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T I T U L O X X I I I . 

i$e ios fideicomisos. 

Definición.—Entiéndese por fideicomiso una liberalidad 
hecha por el testador sin sujeción á fórmulas legales y sólo 
encomendada á la buena fé del heredero {fideicommisa). 

Origen de los .ñdeicomisos.—Introdujéronse los fideico­
misos con el propósito de dar facilidades al testador para favo­
recer con sus disposiciones á personas incapaces de recibir en 
forma de legado ó de institución hereditaria. Así, pues, el 
testador que deseaba dejar algo á un peregrino, á un deporta­
do, á un latino-juniano, á un célibe declarado incapaz por las 
leyes J%Ua y Papia JPoppea, etc., experimentaba la imposibili­
dad de hacerlo directamente, pero el fideicomiso Tino á propor-

, cionarle un medio indirecto para conseguir el mismo propósito. 
Medio ciertamente muy imperfecto, puesto que al principio no 
se fundaba en vínculo ninguno de índole jurídica, y por lo tan­
to no podia el heredero verse forzado á cumplir la voluntad 
del testador (nullo vinculo juris* seá tamtwm, piídore eoi'wm qui 
rogabantur, continebantur Meicommisa). Primeramente hubo 
de intervenir Augusto en algunos casos particulares para que 
fuese respetada la voluntad del difunto, mandando á los cón­
sules t(ue interpusieran su autoridad. Pareciendo muy justo y 
popular el acuerdo, natural es que tuviera fácil acceso en la 
opinión; y de tal suerte se hicieron frecuentes los fideicomisos 
que fué preciso crear una pretura especial, á cuyo cargo es­
tuviera de un modo exclusivo encomendada la dispensación 
de justicia en esta materia {prceíor Meicommisa rius). (Instit. , 
§ 1, l ib. I I , tít. X X I I I ) . 

Divis ión de los fideicomisos.—Conocíanse dos clases de 
fideicomisos: Las ¡lerendas fideicomisarias [hereditas fideicom-
misaria), según la expresión técnica del derecho romano, ó 
sean fideicomisos universales, conforme al moderno lenguaje 
de los comentadores; y los fideicomisos de una cosa particular 
{Meicommissim singular reí) que los autores llaman abrevia-
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A&mexúe fideicomisos'particulares 6 d titulo particular. (Instit., 
§ % eod.) 

¿Cuándo el fideicomiso es universal?—Cuando el tes­
tador habia encargado á su heredero que restituyese á perso­
na determinada, ya la totalidad, ya nna parte alícuota de los 
bienes integrantes su patrimonio. Por ejemplo: el testador ha 
instituido heredero á Lucio Ticio, pero añadiendo: ruégete 
Lucio Ticio, que restituyas mi herencia á Seyo cuando hayas f0 ' 
dido hacer adición. (Instit., idid). Por donde se vé que ofrece 
grandes analogías el fideicomiso universal con la institución 
de heredero. 

¿Cuándo el fideicomiso era particular ó á título parti­
cular?—Cuando el testador habia encargado á su heredero 
(ó á su legatario) que restituyese á determinada persona obje­
tos particulares, tales como un fundo, un esclavo, un peculio, 
un rebaño, etc. E l fideicomiso particular asemejábase más es­
pecialmente al legado. 

Llamáh&se fideicommitens al que disponia en forma de fidei­
comiso; fiduciarius (heredero fiducidario), al que venia gravado 
con el fideicomiso,' y fldeicommisarms (heredero fideicomisario) 
al que debia recibir el beneficio del fideicomiso. 

PIDEIGOMISOS ÜNIVKRSALES. 

De l a r e s t i t uc ión de la herencia por el fiduciario a l 
fideicomisario.—Según el derecho civil , el fiduciario que ha­
bia restituido la sucesión al fideicomisario, no perdía, en rigor 
de principios, su carácter de heredero; continuaba represen­
tando al difunto y estábanle reservadas las acciones para diri­
girse contra los deudores de la herencia, como también debian 
dirigirse contra él los acreedores hereditarios. Si este princi­
pio se hubiese mantenido en toda su integridad, las conse­
cuencias podrían haber sido, según los casos, igualmente des­
favorables para el fiduciario que para el fideicomisario; por 
esto se trató de ponerles remedio por sucesivas innovaciones. 
(Instit., § 3, eod). 

Cuatro períodos conviene distinguir en esta materia: pe­
ríodo anterior al senado-consulto Trebeliano; período de dicho 
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ígenado-consulto; período del senado-consulto Pegasiano, y pe ' 
-ríodo de Justiniano. 

Primer periodo,—Antes del senado-consulto Trebeliano si­
mulábase una venta de la herencia por medio de una sola pie­
za monetaria, nummo uno, dicis causa. E l heredero se asimila­
ba á un vendedor y el fideicomisario ,á un comprador {neo he-
redis loco, neo legatarii sed fotius emptoris). Por medio de esti­
pulaciones empíce et vendüw hereditatis, el heredero debia 
-transferir al fideicomisario todo cuanto percibía con ocasión de 
la herencia, y el fideicomisario, á su vez, comprometíase á in­
demnizar al heredero de todas las reclamaciones que le diri-

-giesen los acreedores hereditarios. (Gayo, C. I I , § 252). Este 
procedimiento á menudo adolecía de graves inconvenientes, 
pues bastaba la insolvabilidad de una de ambas partes para 
que desapareciera el equilibrio de la estipulación. 

Segundo periodo.—El senado-consulto Trebeliano, dado en 
la época de Nerón, á propuesta del cónsul Trebelio, dispuso 
que la restitución de la herencia por causa de fideicomiso {e® 

Jideicommissi causa), sin privar al restituyente ó fiduciario de 
su cualidad de heredero, transferirla todas las consecuencias 
de dicha cualidad á la persona del fideicomisario, por tal ma­
nera, que las acciones que según el estricto derecho civil 
{jure cimli) se daban al heredero y contra él, pasarían al fidei­
comisario y podrían ejercitarse contra el mismo. E l fideicomi­
sario quedaba, pues, Joco (Gayo C. I I , § 253; Instit . , 
§ 4, eod )̂, perdiendo así toda utilidad las estipulaciones emftm 
•etvenditw hereditaüs. Pero estas acciones hereditarias dábanse 
por el pretor, en favor 6 contra del fideicomisario, únicamen­
te bajo la forma de acciones útiles {utilitatis causa); y estas 
acciones útiles no se oponían al ejercicio de las acciones direc­
tas que subsistían en provecho y en contra del heredero. E l 
pretor corrigió esto último por medio-de una excepción res-
tUutce herediíaíis, que podian utilizar los deudores de la he­
rencia para repeler las acciones del heredero, y éste á su vez 
para rechazar las acciones de los acreedores . hereditarios. 
"(L. 1, § 4, D. , A d senatus-cons. Treiell. , l ib . X X X V I , tít . , 1.) 
Este sistema si por un lado era bastante á protejer al here­
dero en el caso de insolvencia del fideicomisario, era por otro 
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lado muy deficiente, pues no estimulaba en los herederos e l 
interés de ceder las herencias; sometidos al grayámen de res­
tituir toda 6 casi toda la herencia, solian las más veces repu­
diarla y se destruian con esto los fideicomisos. (Instit., § 5}t, 
eod.) 

Tercer periodo.—líll senado-consulto Pegasiano, cuya fecha 
corresponde al reinado de Vespasiano y cuya propuesta se-
debe al cónsul Pegaso, tuvo por objeto remediar el expresado 
inconveniente. Concedió al heredero fiduciario el derecho de 
retener la cuarta parte de la herencia; el fideicomisario, pues, 
no tuvo en adelante más que las tres cuartas partes. Fué una, 
aplicación del principio de la ley Falcidia en materia de lega­
dos {ferinde Citque e lege Falcidia in legatis retiñere concedi-
tur). Según el sistema del senado-consulto Pegasiano, sólo al ' 
heredero fiduciario correspondían las acciones hereditarias, y 
sólo á él debian dirigir sus reclamaciones los acreedores de la 
herencia; y en cuanto al fideicomisario, quedaba equiparado 
á un legatario [loco legatarii). A merced de las estipulaciones 
fartis etpro farte, que se cruzaban entre fiduciario y fideico­
misario, el primero lograba en definitiva una cuarta parte del : 
activo limpio, y el segundo las tres cuartas partes restantes., 
(Gayo, C. I I , § 254; Instit., § 5, eod.) 

Combinac ión de los senado-consultos Trebeliano y 
Pegasiano.—El senado-consulto Pegasiano no derogó el Tre- -
beliano; ambos quedaron subsistentes con distintas aplica­
ciones: 

Io Cuando el heredero no estaba obligado á restituir más de 
las tres cuartas partes {si quidem non plus qmm dodranUm • 
Aereditatis) como no habia lugar á retención ninguna, la res­
titución se verificaba en conformidad al senado-consulto Tre­
beliano; y por Ib tanto, las acciones hereditarias se daban ya. 
en favor del heredero y del fideicomisario, ya contra los mis­
mos, á cada uno en proporción á su respectiva parte. (Gayo, 
C. I I , § 255; Instit,, § 6 eod.) ¿Qué resolver en la hipótesis de­
que un heredero gravado con un fideicomiso superior á las 
tres cuartas partes de la herencia, hiciese adición sin retener­
la cuarta parte del fideicomiso que por derecho le correspon-
dia, según el senado-consulto Pegasiano? Gayo (C. I I , §§ 256,, 
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257) y la Instituta (§ 6, eod) manifiestan que en semejante caso 
habia lugar á la aplicación del senado consulto Pegasiano. E l 
heredero, pues, ejercía exclusivamente las acciones heredita­
rias y contra él debian dirigirse. Tan sólo por medio délas es-
ii^nl&Gionzs emftm et mnditce heredüatis, venían á recaer en 
definitiva sobre la persona del fideicomisario los efectos de 
aquellas acciones. Esta solución, sin embargo, no dejaba de 
ser vivamente discutida, y muy en particular rechazada por 
Modestíno. (L. 45, D., Ad. sen. Trei . , l ib . X X X V , tít.I) y 
Paulo {Sent., l ib. I V , tít. IIÍ, § 2.) 

2o Cuando el heredero escusábase de hacer adición á pre­
texto de considerar onerosa la herencia {si recusei scriptus 
heres adire hereditatem ol idquod dieat eam siói suspectam esse 
qmsi damnosam), podía ser obligado á recogerla por mandato 
&q[ ^veiov {jussu príBtoris adeat) mediante demanda del fidei­
comisario. Pero como en tal caso hacía adición en el sólo in ­
terés del fideicomisario, este último debía soportar todas las 
eventualidades, fuesen favorables ó adversas. Ejercitaba, 
pues, las acciones hereditarias el fideicomisario, ó se dirigían 
contra él, de igual suerte, dice Gayo, que en el caso del sena­
do-consulto Trebeliano {jperinde ac ju r i s est ex Trebelliam 
semtmconsuUo.) 

Cuarto periodo.—3nBimi'&n.o refundió en uno solo ambos 
senado-consultos Trebeliano y Pegasiano, conservando para 
todo el conjunto de disposiciones el nombre de senado-con­
sulto Trebeliano. Tomó de aquel senado-consulto la base prin­
cipal referente á que el fideicomisario debía ser considerado 
como heredero {loco heredis), suprimiendo, por consiguiente, 
las estipulaciones que hacía necesarias el sistema del senado-
consulto Pegasiano, mediante las cuales el heredero fiducia­
rio y el fideicomisario se colocaban en situación de sufrir uno 
y otro las eventualidades de su recíproca insolvabilidad. En 
adelante las acciones de la sucesión, así las activas como la& 
pasivas, hiciéronlas el heredero fiduciario y el fideicomisario,, 
y se dieron contra ellos en proporción á la parte que á cada 
uno, correspondía en la herencia. Subsistieron, sin embargo, 
dos importantes disposiciones del senado-consuko Pegasiano: 
Ia, el derecho establecido á favor del heredero fiduciario de 
retener la cuarta] y asimismo, en el caso de que hubiese resti-
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tuido al fideicomisario más de las tres cuartas partes, el dere­
cho de repetir todo lo que hubiese pagado más allá de dicho 
límite {vel remeteré solutum)\ 2a, el derecho del fideicomisario 
para obligar al heredero á la adición de la herencia. (Instit., 

T I T U L O X X I V . 
De los fideicomisos á titulo particular. 

Formas de los fideicomisos.—Las fórmulas más comun­
mente usadas en los fideicomisos son las siguientes: mjo, 
mando, Jidei tuce commito; el testador, sin embargo, puede ma­
nifestar su voluntad en la forma que tenga por conveniente. 
(Instit., § 3, lib. I I , tít. X X I V . ) 

¿Quién puede ordenar u n fideicomiso?—Tan sólo aquel 
que puede otorgar un testamento. 

, ¿A qu ién puede imponerse u n fideicomiso?—A todas 
las personas que reciben alguna parte de la herencia del d i - ' 
funto, al heredero instituido, á un legatario, á un fideicomisa­
rio, y áun al heredero ad inéestato. (Instit., pr., eod.) 

¿A favor de qu ién puede hacerse u n fideicomiso?—El 
objeto primitivo con que se instituyeron los fideicomisos no 
fué otro que facilitar medios indirectos de favorecer á ciertas 
personas incapaces de recibir por legado ó testamento; pero 
más adelante ya se impuso alguna restricción á l a s liberalida­
des fideicomisarias, prohibiendo hacerlas en provecho de los pe­
regrinos, de los orM y de los célibes ( I ) . 

Cosas que pueden ser objeto de un fideicomiso.—Pué-
dense dejar, por vía de fideicomiso, las mismas cosas que se 
hubieran podido legar per damnationem, según el derecho an­
tiguo, pero principalmente las cosas propias del heredero y 
áun las que lo son de una tercera persona. Cuando se deja por 
fideicomiso una cosa perteneciente á otro y el fiduciario no 

(1) E s t a prohibición no procede, como podría creerse, de las leyes Julia y Papia 
Poppma, sino del senado consultoPegasiano. Véase á e s t e objeto Machelard, Dissert, 
sur l'accroissement, p. 252 y s ig . 
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puede adquirir la cosa, debe pagar al fideicomisario la estima­
ción. Pero en ningún caso el fiduciario vendrá obligado á res­
tituir más de lo que haya recibido, y de la propia manera el 
heredero gravado con fideicomisos á título particular no debe 
pagarlos, según el senado-consulto Pegasiano, sino en propor­
ción de las tres cuartas partes de la herencia. (Instit., § 1, eod.) 

También, por medio de fideicomiso, es permitido .encargar 
al heredero instituido que manumita un esclavo propio del 
testador, del heredero ó de un extraño. Cuando suceda esto 
último, si el propietario del esclavo persiste en no querer ena­
jenarlo, el heredero no deberá pagar nada, y en cuanto al 
fideicomiso en sí mismo se ha resuelto por Justiniano, á pesar 
de la opinión de Gayo, que no quedará extinto, si que sola­
mente diferido por la resistencia que oponga el dueño del es­
clavo {noTi statim exiing%it%T fideicomisaria libertas, sed differ-
tw)- E l fiduciario, ¡pues, debe aguardar la primera ocasión 
que se le ofrezca para comprar y manumitir el esclavo {quia 
possü tempore procedente, uiicumque occasio serví redimentifue-
r i t fmstar i libertas. (Instit., § 2, eod.} 

T I T U L O X X V . 
ü e los codicilos. 

Definición y et imología .—El codicilo es un acto de pos­
trera voluntad que, á diferencia del testamento, no exige nin­
guna solemnidad de forma {nullam solemnitatem ordinaiionis 
desiderat. (Instit., § 3, l ib . I I , tít. X X V . ) 

La palabra codicillus, diminutivo de codea}, nombre dado 
á las tablas en que se contenían los actos más importantes, 
como el testamento, significa, propiamente hablando, las ta-
blitas 6 pequeñas tablas en las cuales se Consignaban los ac­
tos menos importantes, simples notas (Séneca, Epist. 55), y 
especialmente disposiciones á menudo fideicomisarias. Estas 
tablitas 6 codicilli se hallan generalmente redactadas en forma 
de cartas misivas, de donde procede la expresión epístola fidei-
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commisaria (L, 37, § 3, D., De legat. et fidei, l ib . X X X I I , tí­
tulo I l l j L . 89, pr. , D. , De legat. et fidei., l ib . X X X I , tít. I I . ) » 

Origen de los codicilds.—No se conocían los codicílos 
ántes de la época de Augusto; Lucio Sentulo, á quien se atri­
buyen los primeros fideicomisos, es el que introdujo los codi­
cílos. Hallándose próximo á morir en Africa escribió codicilos 
confirmados en su testamento, en los cuales hizo algún en­
cargo á Augusto, usando la forma de fideicomiso, y el Empe­
rador dió cumplimiento á la voluntad del otorgante. Otras 
personas gravadas igualmente con fideicomisos los cumplie­
ron, de modo que la hija de Sentulo pagó por sí misma lega­
dos que no debía, según el estricto derecho civil (quce jure non 
debebat solvit). Augusto convocó á los Prudentes, entre los 
cuales se hallaba Trebacio, que á la sazón gozaba de gran re­
nombre, y les consultó acerca de si podia ser contrario al de­
recho admitir el uso de los codicílos. Trebacio logró conven­
cer al Emperador de la conveniencia y áun de la necesidad de 
los codicílos para los ciudadanos, fundándose ante todo en la 
consideración de que durante los viajes largos, ya frecuentes 
en aquella época, era muchas veces imposible otorgar un tes­
tamento, al paso que se presentaba cosa fácil hacer codicílos. 
Más adelante hízolos también el jurisconsulto Labeon, y á 
partir de aquel tiempo quedó umversalmente reconocida la 
validez de los codicílos. (Instít., eod.) 

¿Cuándo se pueden dejar codicilos?—Podrá dejar co-
dicílos lo mismo el que muere intestado que el que muere des­
pués de haber otorgado su testamento. (Instít., § 1, eod). En 
el primer caso los codicilos tienen existencia propia, llevan 
en sí mismos las causas de validez ó de nulidad. (L. 16, D. , 
Dejar, cod., lib. XXJX, tít. VII),- en el segundo caso los codi­
cilos están íntimamente relacionados con el testamento, si­
guen su misma suerte y sólo subsisten por el testamento y con 
el testamento, de modo que la invalidación del último trae 
consigo la de los codicílos. (L. 3, § 2; L . 16, D. , De ju r . cod., 
l ib. X X I X , tít. V I L ) 

De los codicilos confirmados.—Dos modos hay de con­
firmar los codicílos en testamento: ó m fv,turum 6 i n yrater i -
tmn: iñ f u t w u m cuando el testador manifiesta de antemano 
su voluntad de que sean cumplidos los codicílos que pueda 
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«otorgar más adelante; in pmier i tum, cuando el testador con­
firma codicilos anteriores mentándolos especialmente. Además 
pueden venir á la vez comprendidos en una misma confirma­
ción los codicilos anteriores y los posteriores al testamento. 
<L. 8, pr.; L . 18, D . , eod). 

¿Qué se resolverá cuando en un testamento posterior el tes­
tador no hubiese confirmado codicilos hechos anteriormente? 

. ¿Quedarán estos derogados? Así lo juzgaba Papiniano, pero un 
rescripto de Severo y Antonino dispuso que tales codicilos de­
bían sostenerse cuantas veces no se probase que habia el tes­
tador cambiado de voluntad. Es, pues, la intención del otor" 
gante lo que se debe apreciar en semejante caso. (Instit., § 2, 
l ib. I I , tít. X X V . ) 

Semejanza entre un codicilo confirmado y otro no con­
firmado por testamento.—Sea que se confirme por testa­
mento el codicilo, sea que no se confirme, jamás puede conte­
ner institución de heredero, ni revocación de institución, ni 

• substitución ni desheredación. (lustit., § 2, eod). 
Diferencia entre un codicilo confirmado y otro no con-

Jirmado.—En un codicilo confirmado se puede hacer y tam­
bién revocar un legado, manumitir directamente á los escla­
vos y nombrar tutor; al paso que sólo pueden hacerse fideico­
misos en un codicilo no confirmado. (L . 43, D., De manum^ 
test., l ib . X L , tít. I V ; L . 3, p \ , De test, tut., l ib . X X V I , tí­
tulo I I . ) 

Semejanza entre un codicilo y un testamento.—En 
•principio sólo puede hacer un codicilo el que tiene capacidad 
para otorgar un testamento. (L. 6, § 3, D., De j u r . cod., l i­
bro X X I X , tít. VII ) . Esta regla tiene, sin embargo, una ex­
cepción en favor del ciudadano que se halla cautivo entre los 
«nemigos. (L. 12, § 5, D., De capfiv. et postlim., l ib . X L I X , 
-tít. X V . ) 

Diferencias entre un codicilo y un testamento.—He­
mos dicho que un codicilo no puede contener institución de 
theredero, ni substitución, ni desheredación; en una palabra, 
ninguna de aquellas disposiciones que forman la esencia del 
testamento. Además, el testador sólo puede al morir dejar un 
"testamento, miéntras que no hay dificultad en dejar varios co-
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dicilos, y cada uno de ellos no revocará los anteriores, cuan­
do el otorgante no hubiese expresamente manifestado lo con­
trario, sino en todo aquello que aparezca incompatible con las-
nuevas disposiciones, (Instit., § 3, eod̂ ) (1), 

Diferencia, entre un codicilo y un legado.—Así como* 
no se piuede imponer la carga de los legados á los herederos 
ah-intestaío, los codicilos pueden otorgarse, como ya se ha d i ­
cho, áun por una persona que muera sin testamento. 

Formalidades dispuestas para los codicilos en tiempo*: 
de los emperadores de Constantinopla.—Conforme á una 
constitución de Teodosio el Jóven, los codicilos deben hacerse-
bajo unidad de contexto {in uno eodemque temporé), ya verbal-
mente, ya por escrito y en presencia de cinco testigos, los cua­
les deben poner su firma cuando sea escrito el codicilo {subno-
iationem suam). (L. 8, § 3, C , Be codicü., lib. VI,.tít . X X X V I ) . . 
En la época de Justiniano la presencia de cinco testigos fué-
requisito exigido para la validez de cualquier acto de última-
voluntad que no fuese testamento. (Instit., § 12, l ib. I I , t í tu­
lo X X I I I ) . Conviene observar que tales formas no eran exigi­
das ad solemnitatem sino ad froiationem, si bien que faltando^ 
aquellas podia sustituirse por el juramento. (Instit., § 12, eod.)" 

De la c láusula codicilar.—Un testamento que como tal 
sería nulo', podrá valer como codicilo si el testador ha m a n i ­
festado esta. intención en cláusula exfresa del testamento.. 
(L . 8 , ^ . , y § I , C , De códicil, l ib . V I , tít. X X X V I ) (2). Lo» 
comentaristas han dado á esta cláusula el nombre de cláusula, 
codicilar (3). 

(1) S e g ú n la L . 1, § | 13 y 29, D. , Be jur. cod. el testamento no vale como á cod i ­
cilo, aun cuando existan en él las formalidades necesarias para estos, si no hubo ••• 
m á s in tenc ión que la de hacer testamento. (N. del T.) 

(2) E n el derecho clásico podia inducirse de cualquiera circunstancia la voluntad-; 
del testador sobre este punto. ( L . 1, D . , Be jure codicil., lib. X X I X , t it . V I L ) — E n 
virtud de esta c láusula el testamento al que faltan las solemnidades necesarias 
para ser vál ido como tal , se sosiiene como codicilo, mientras tenga las q « e para 
este son precisas. (N. del T . ) 

(3) E n nuestro derecho moderno no se h a sostenido el codicilo como acto suL' 
generis; só lo impropiamente se da en la práct ica este nombre á los actos de ú l t ima . 
voluntad otorgados por lo c o m ú n bajo forma ológrafa , y por medio de los cuales-
se modifica con adiciones ó supresiones parciales un^estamento anterior.—Los co­
dicilos, como los testamentos, pueden hacerse abiertos ó cerrados. (L. ult. C ; L . I a ' 
tit. 12, Partida6a.) (N. del T.) 
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T I T U L O P R I M E R O 
D e las herencias deferidas «ab iníestato.» 

T I T U L O I I 

P e la suceslora legít ima de los agnados. 

La sucesión legítima sólo tiene lugar en defecto de suce­
sión testamentaria; por esto únicamente designa heredero la. 
ley cuando el difunto no cuidó de nombrarlo por sí mismo. 

¿EN QUÉ CASOS M U E R E UNO INTESTADO? 

Tres son los casos principales: Io Cuando el difunto no ha 
hecho testamento {qui omnino testamentum non fecit), 6 lo quej 
viene á ser lo mismo, cuando el que ha hecho fuese irregular 
{non jure fecit) ó inoficioso (1); 2o Cuando ha hecho un testa­
mento regular y válido en su origen, pero que se ha roto más-
tarde {ruptwm) (2) ó se ha inutilizado (irritmn) (3); 3o Cuando, 
ha hecho un testamento que podría ser válido, pero que re­
sulta destituido por la incapacidad ó por la renuncia de todos-

(1) V é a s e acerca del testamento inoficioso, supra,\ib. 11, t í t ; X V I I I , p. 211 y s i ­
guientes. 

(2) Acerca de lo que debe entenderse por testamento nipiurn ó irritum, v é a s e , , 
m á s arr iba , l ib . 11, t í t . X V I I , p. 2'70 y 271. 

(3) Idem, id. 

Í1 



:330 DERECHO ROMANO 

los herederos instituidos {destüntum). (Instit,, pr . , l ib. I I I , t í ­
tulo I .) 

Oiservacion.—No siempre basta para tener herederos ab 
intestato haber muerto sin testamento. En efecto, la Instituía 
manifiesta que el padre de familia muerto intestado que fosf 
mortem suam ha sido juzgado como reo de alta traición (%Í?¿-
catus perduellionis reus) j condenada su memoria por tal de­
lito (per Jioo memoria ejus damnata), no podrá dejar herederos 
ab intestato, sino que sus bienes pasarán al fisco. Conviene 
mencionar en este punto una excepción de otra regla. Los ro­
manos habian establecido el principio de que no podia perse­
guirse un delito después de la muerte del culpable, y esta es 
l a regla que sufria excepción para el caso de alta traición al 
Estado y al Emperador. (Instit., § 5, l ib . I I I , tít. I . ) 

Modificaciones de l a l eg i s l ac ión en materia de suce­
siones «ab intestato.»—Hallándose íntimamente relacionado 
el sistema de las sucesiones ad intestato con el estado general 
de la sociedad, ha debido necesariamente sentirse influido por 
ios cambios que tuvieron lugar en la constitución social y po­
lítica del pueblo romano. Tal es el motivo de las numerosas 
modificaciones que se operaron en esta materia. Importa, sin 
embargo, dejar bien sentado, que á pesar de los progresos pos­
teriores á la ley de las Doce Tablas, ésta hubo de ser hasta las 
Novelas de Justiniano la base- del sistema de sucesiones. 

I . De la ley de las Doce Tablas. 

Sencillo por demás era el sistema introducido por la ley de 
las Doce Tablas; por ella venian llamados en primer término 
á la sucesión ab intestato los herederos • suyos del difunto, en 
segundo los agnados y en tercero los gentiles (Jntestatomm 
Aereditas lege Duodecim Tabularum primum suis heredibus^ 
deinde agnatis, et aliq%ando queque gentibas deferebatwr. (Ins­
t i t . , § 1, eod.) 



LIBRO TERCERO 331 

D E LOS H E R E D E R O S SUYOS. 

Definición.—Ya dijimos (1) que son herederos suyos aque­
llos que se hallan bajo la inmediata potestad del testador en el 
momento de morir éste y que pasan á ser sus herederos. Ta­
les son, por ejemplo, el hijo, la hija, el nieto y la nieta cuyo 
padre haya salido de la familia ó sufrido desheredación en el 
testamento del abuelo.—Y cuenta que no debemos hacer dis­
tinción ninguna, sea cualquiera la causa que haya producido 
la pátria potestad, ya proviniere de justas nupcias, ya de adop­
ción, ya de legitimación por oblación de la curia, ya de subsi­
guiente matrimonio, y en el derecho anterior á Justiniano, de 
ciertos modos de constitución de la pátria potestad, tales como 
la causa froiatio (2), el erroris causa prohatio (3) y la ma-
nus (4) siempre los hijos sometidos á la potestad inmediata del 
jefe de familia en el momento de su muerte, vienen á ser he­
rederos suyos. 

Casos excepcionales hay en los que el heredero no ha es­
tado jamás en la potestad del de cfyjus 6 en que habla salida 
de la misma con anterioridad á la muerte de aquél . Dos casos 
nos citan las Instituciones: Io Cuando el de cujus muere de­
jando á su esposa en cinta, el hijo, si naciere vivo, será el he­
redero suyo de su padre aunque jamás haya estado bajo su 
potestad. {Postumi quoque qui, vivo párente, nati essent, in po-
testate ejus fu tu r i forent, sui heredes sunt. (Instit., § 2, i n fine). 
De modo que no es preciso haber nacido ántes de la muerte 
del de cujus para, tener aptitud de recoger la sucesión; es bas­
tante haber sido ya engendrado {Infans conceptus pro nato ha­
de tur, quoties de commodis ejus agitur). Pero cómo se probará 
que el hijo estaba ya concebido en el momento de morir e l 
padre. La fecha de la concepción se fija por medio de una 
presunción. Júzgase que un niño habrá sido concebido ántes 
de la muerte de una persona cuando tiene lugar el nacimiento 

(1) V é a s e , lib. I I , tit. X I X , p. 281 y s ig . 
(2) Véase acerca de estos puntos, supra, l ib. I , t í t . X , p. 104 y 1.05. 
(3) Idem, id. 
(4) Idem, p á g . 107. 
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dentro de los diez meses que siguen á la muerte de dicha per­
sona (1); 2o Cuando un hijo de familia que se hallaba cautivo 
á la muerte de su padre recobra más tarde la libertad, viene 
á ser heredero suyo de aquél, por más que de hecho no se 
halld bajo su potestad en el instante del fallecimiento. {Ju& 
enim fost l imini i hoc faci t ) . Gracias á una ficción, el hijo de 
familia recobra todos los derechos á la herencia de su padre 
como si nunca se hubiese hallado en cautiverio, sino constan­
temente bajo la potestad de aquél (2). (Instit., §4 , eod.) 

Cómo se define la r e p r e s e n t a c i ó n . — E s una disposición 
de la ley en cuya virtud los descendientes de un hijo, de un 
nieto, etc., ascienden á ocupar el grado que al fallecer su as­
cendiente queda vacante en la familia, y vienen, por consi­
guiente, llamados á suceder en lugar de aquellos, es decir, á 
tomar la porción y nada más que la porción, que á su causan­
te hubiera correspondido á no haber premuerto. (Instit . , 
% 6, eod.) 

Efectos de la representación.—Son dos los que produce; 
Primero. Por representación concurren los descendientes de 
un hijo d de un nieto, etc., premuerto, con otro hijo ó hija del 
difunto; lo cual envuelve una excepción á la regla de que en­
tre sucesores de un mismo orden se determina la preferencia 
por la proximidad de grado. Ejemplo: el difunto ha dejado un 
hijo viviente, JPrimus, y nietos nacidos de otro hijo premuerto, 
JSecundus; pues bien, los hijos de Secundus pueden represen-

(1) E n el derecho romano, sólo se abre l a s u c e s i ó n áb intestato cuando es seguro 
que no habrá herederos testamentarios; de lo cual se sigue, que puede abrirse d i ­
cha suces ión mucho tiempo después de haber fallecido el de cujus. Para suceder aS ' 
intestato á u n a persona, es preciso que concurran las cuatro circunstancias siguien­
tes: Io Haber existido y a eu vida de "la persona á quien se sucede, ó por lo m é n o s 
haber sido concebido, y a que esto basta para tener al niño por nacido ipro nato). 
Dos razones hay para esto; Primera, la s u c e s i ó n ab intestato siempre se funda en los 
v í n c u l o s del parentesco; y no puede haber parentesco real sino entre individuos 
que han existido al mismo tiempo. Segunda, la s u c e s i ó n ab intestato es una transmi­
s i ó n de derecho, y é s t a só lo es posible á condic ión de que desde aquel mismo mo-
meuto en que un derecho deja de radicar en una persona, haga tráns i to , sin inter­
valo de tiempo, á otra persona, lo cual exige que las dos personas hayan coexistido 
á lo m é n o s un momento racional; 2°, estar vivo todav ía en el momento de abrirse 
l a s u c e s i ó n , es decir, en el momento en que se logra la certeza de que no habrá he-
Tederos testamentarios; 8o, tener capacidad para suceder; 4o, estar por esta é p o c a 
fin órden út i l y en el grado de parentesco m á s próximo al de cujus. 

(2) V é a s e lib. I , tit. X I I , p . 118, los pormenores acerca áe \ jus postliminii. 
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iar á éste para el efecto de concurrir junto con su tío Primus 
en la división de la herencia del de cujus {neptes nepotísque in, 
patris sui locúm succedere). Segmdo. Encaso de representa­
ción no se reparte la herencia fúr cabezas, sino for estirpes, 6 
sea por ramas de familia, dividiendo la sucesión en tantas por­
ciones cuantas sean dichas ramas; los que concurren por dere­
cho de representación, sean tan numerosos como se quiera, 
sólo toman la parte que hubiera correspondido á su represen­
tado, caso de haber sobrevivido. Ejemplo: un individuo mue­
re dejando un hijo viviente, Primus, y tres nietos, de otro hijo 
premuerto, Secundus; Primus percibirá la mitad de la heren­
cia, y los tres hijos de Semndus llevarán entre todos la mitad 
restante. (Instit., § 6, eod). Adviértase que la representación 
puede producir tan solo el último de los dos efectos que deja­
mos indicados. Supóngase que tenía el difunto dos hijos, P r i ­
mus j Sem/idus, que le hubiesen premuerto, dejando hijos 
cada uno en número desigual; i ^ m ^ í uno ó dos, Secundus 
tres ó cuatro. Hallándose los'nietos en igualdad de grado res­
pecto al de cujus, suceden por derecho fropio, y por lo tanto, 
no necesitan acudir al de representación; pero ésta se aplica 
con el objeto de que se verifique la partición por estirpes y no 
<por cabezas. Los hijos de Primus, ya fueren uno ó dos, lleva­
rán la mitad, y los de Secundus, sean tres ó cuatro, la otra mi­
tad. (Instit;, § 6̂  eod.) 

¿Cómo adquiere l a herencia el «heres suus?»—El he­
redero suyo es al propio tiempo necesario [necessarius), porque 
sin adición, quiera ó no quiera, viene á ser heredero; de lo cual 
se deduce que nada importa que el heredero suyo esté priva­
do de razón {fwriosus), 6 sea pupilo en el momento en que se 
abre la sucesión ab-intestato. Ni el loco ni el pupilo necesitan 
del consentimiento del curador n i de la autorización del tutor 
respectivamente para adquirir la herencia, lo cual tiene lugar 
de pleno derecho {ipso jure) (1) (Instit., § 3, eod.) 

(1) V é a s e , sin embargo, en el lib. I[,tífc. X I X , p. 282,1o que decimos acerca del 
derecho de abstención concedido por el pretor á los herederos suyos y necesarios -
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D E LOS AGNADOS. 

En defecto de los herederos suyos, la ley de las Doce Ta­
blas llamaba á la sucesión al más próximo agnado del difunto-
{Ad agnatum froximum pertinet hereditas. Instit., pr . , l ib . I I I , 
título I I ) . Ya explicamos en otro lugar (pág. 97), lo que debe­
mos entender por agnación. 

Eran recíprocamente agnados los hermanos nacidos de un 
mismo padre {consanguinei), aunque la madre fuese' distinta^ 
el sobrino y su tio paterno; los hijos nacidos de dos hermanos' 
consanguíneos, etc. (Instit., § 1, l ib. I I I , tít, I I ) . También po­
dían existir agnados por adopción; así lo eran los hijos natu­
rales (1) y los que hubiese adoptado el padre, como también 
aquellos que adoptase un hermano, un tio paterno 6 cualquier 
otro agnado más lejano. (Instit., § 2, eocL.) 

No cabe la r e p r e s e n t a c i ó n en el orden de los agnados. 
—La ley de las Doce tablas no admitía la representación den­
tro del drden de los agnados; el grado más próximo excluía 
siempre á todos los demás grados. (Instit., § 5, l ib . I I I , t í tu­
lo I I ) . Así, pues, si el difunto deja un hermano y un hijo de 
otro hermano ó un tio paterno, el hermano será preferido quia 
gradií frmceUt. (Gayo, C. I I I , § 15). Tampoco se admi t í a l a 
representación para verificar el reparto de la herencia por es­
tirpes; este reparto se hacia siempre por cabezas entre los ag­
nados del mismo grado (¿a carita dividendam esseJiereditatem). 

De donde se deduce, que si el difunto no dejaba hermano 
alguno, y sí únicamente sobrinos, éstos participaban de la he­
rencia en porciones iguales, lo mismo en el caso en que fuer& 
desigual el número de dichos sobrinos, como en aquel otro en 
que habia uno 6 dos hijos de un hermano y tres 6 maíro de otro 
hermano. Cuantas fuesen las personas que hubiese de una y 
otra parte, tantas eran las porciones en que la herencia se d i ­
vidía (in tot'portioms hereditas dividetm), de suerte que tomase 

(1) Y a se advierte que la palabra naturales se usa en este lugar en opos ic ión al 
concepto de adoptados, y no en el sentido de ilegitimos] quiere significarse que son 
Mjos j w naturaleza, no por la ley.—fJS- del T .J 
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cada individuo una de aquellas porciones {ita ut singuli singu* 
las yortiones ferant. Gayo, C. I I I , § 15, 16.) 

¿En qué momento importaba ocupar la s i tuación de 
agnado más próximo para suceder «ab intestato» al di­
funto?—No precisamente al tiempo de la muerte, sino cuando-
aparece de un modo positivo y cierto que no existe ningún lie-
redero testamentario. Esta .regla era general y de aplicación á 
todas las sucesiones ab intestato; á los heredes sui, lo mismo 
que á los agnados. De aquí se desprende, que si el difunto de­
jaba un testamento, podia muy bien suceder que viniese á ser 
heredero un agnado que no era el más próximo al tiempo de 
fallecer el testador. Ejemplo: Un individuo muere después de-
haber otorgado testamento, dejando un hermano y un tio pa­
terno; poco después muere también el hermano, ántes de que 
el heredero nombrado haya hecho adición; y suponiendo que 
este heredero, lejos.de hacerla, renuncia á la herencia, resulta 
que se viene á encontrar en el sitio del agnado más próximo el 
tio paterno, puesto que el hermano no ha llegado á tener j amás 
derecho ninguno á la sucesión del difunto. (Inst., § 1, eod.) 

No existe devolución de grado.—Según la ley de las 
Doce Tablas, no habia devolución de un grado de agnación, y 
así no podia, por deficiencia de un grado, recoger la herencia-
el subsiguiente. (Gayo, C. I I I , § 12; Instit., § 7, ^OÍZ.) De suer­
te, que dentro de cada uno de los órdenes, sólo se deferia la 
herencia una sola vez al grado más próximo. Era este un prin­
cipio general aplicable á todos los órdenes de herederos legíti­
mos, lo mismo á los herederos suyos y á los gentiles que á los-
ágnados. {Successio in his herediius non est.) 

D E LOS G E N T I L E S . 

En defecto de herederos suyos y de agnados disponia la 
ley de las Doce Tablas que la herencia intestada hiciese t r án­
sito á los gentiles. «Si nullus agnatus sit, dice Gayo (C. I I I , 
§ 8) eadem lex Búodecim Tabudamm gentiles ad liereditaiem 
mcat.y> 

Definición.—Cicerón en sus Tónicos (n0 6), después de haber 
examinado los caractéres que debe reunir una definición exac-
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ta, cita como modelo de definiciones la de los gentiles que toma 
del jurisconsulto Scevola: «Crenüles smt qui inter se eodem no­
mine smt. Non satis est: qui a i ingeniis ormndisunt. Ne id q%i-
dem satis est: quorum majorwm nemo servitutem sermvit. Aiest 
etiam nunc: qui carite non sunt deminuti. Roe fortasse satis 
est.» «Los gentiles son aquellos llevan todos un mismo mm-
Ire. Esto no es bastante: que son de origen ingenuo. Todavía no 
es suficiente: cuyos antecesores no han estado j amás en esclavi­
tud. Aún parece que no es completa la definición: que no kan 
sufrido capitis deminutio. Así es del todo1 comprensiva.» 

No ha bastado, sin embargo, esta minuciosa definición para 
evitar que se formasen variadas conjeturas acerca de lo que 
fueron los gentiles. 

Distintas explicaciones de l a gentilidad. — Cuatro son 
las que principalmente merecen ser examinadas. 

Primera explicación.—La gens, es el conjunto de las distin­
tas familias, procedentes de un mismo tronco; el vínculo de la 
sangre, por lo tanto, es el que forma la base de esta especie de 
asociación. Así como el parentesco de un órden forma el víncu­
lo de agnación, el parentesco de otro órden constituye la rela­
ción de gentilidad. La gentilidad supone, pues, entre los miem­
bros que componen- la gens, un parentesco agnaticio lejano, 
cuyo recuerdo se mantiene todavía, bien que se haya borrado 
la noción exacta del grado que lo constituye. Tal es la opinión 
de Sigonio, prohijada con distintas modificaciones por Lafer-
riére (1), Troplong (2) y Sumnef Maine (3). 

Apóyase dicho sistema en numerosos textos: «Crentilis dici-
tur, escribe Festo, ex eodem genere ortu» «Gens majorum serien 
qimrit}» añade Frontón. Atiéndase principalmente á este pasa­
je que Varron escribe: « ü t i n homines sunt agnationes etgen-
tilitates, sic in verlis: u t enim ab JEmilio homins orti, JEJmilii 
ac gentiles] si ab JEmil i i nomine, declinatod voces in gentilitate 
mminati; ad eo enim quod est impsitum recto casu JEmilius, or­
la, M m i l i i , JEmilium, JE millos, JEmiliorum, et sic reliqua ejus-

•(1) Histoire du dr. c iv. , t . I , apéndice 1° , p. 451 y s ig . 
(2) Consú l t ense las observaciones de Troplong sobre la gentilidad romana {Reo. 

•de legislaí., año 1847, t. I , p. 5 y sig.) 
(3; L'aneien droit, traducido del i n g l é s por Gourcelle Seneuil , p. 190. 
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devn quce smt stirpis» (1). Este sistema que hace consistir la 
gentilidad en una relación proveniente de la identidad de orí-
gen y de sangre, ha sido combatido por Cauvet (2), Ortolan y 
Giraud. 

Demangeat {Cours élém. de dr. rom., i . I I , p. 46), lo recha­
za en los siguientes términos: «Podemos tener por cierto que 
\ ^ gentiles llamados á la herencia no forman parte necesa­
riamente de la misma familia que el de cujus (3). 

Segunda explicación.—La gens nada tiene que ver con el 
parentesco ni con la comunidad de origen; se funda en muy 
distinto principio. No es más que una combinación política, 
una agregación de familias entre sí extrañas y solamente re 
unidas por relaciones municipales y religiosas. La gens forma 
la decuria ó fracción de la curia que á su vez no es más que 
una fracción de la tribu (4). Los. miembros que componen la 
gens llevan un mismo nombre {nomen commune), prestan culto 
á los mismos dioses por medio de sacrificios comunes, celebra­
dos en sitios y en tiempos fijos; hállanse recíprocamente obli­
gados á prestarse sus auxilios; tienen, hasta cierto punto, una 
responsabilidad solidaria, en el sentido de que, siendo nece­
sario, deben contribuir á la liberación de los compromisos que 
otro de ellos haya contraído; emiten juntos sus votos en los 
comitia curiata, y si uno de ellos muere sin herederos suyos 

, ni agnados la gens recoge su herencia. 
Este sistema desarrollado por Nieburh, lo ha expuesto por 

magistral manera Ch. Giraud en una muy docta disertación 
leida en la Academia de Ciencias morales y políticas (5). Ma^ 
chelard, á quien no satisface ninguna de las teorías acerca de 
la gentilidad romana, parece dar por ahora la preferencia á 
este sistema (6). 

(1) V é a s e , a d e m á s , en este mismo sentido á G h , Dezobry, Borne au siécle d'Agus-
'e, 1.1, p. 372 (edic. de 1846); Fustel de Goulang-es, L a Citéantique, p.1119 y sig.; Wíl-

- lems, D r . puM. rom., 3a e d i c , p. 19 y s ig . -
(2) Ledroitpontifical chez les anc. Bomains, p. 43. 
(3) Apesar de esto, el sabio profesor no ha pronunciado su op in ión en favor de 

uno ú otro sistema. 
(4) Dionisio de Halicarnaso nos dice que R ó m u l o dividió el pueblo romano en 

tres tribus; cada una de ellas en 10 curias—30 curias—y cada u n a de las 30 curias 
en 10 decurias—300 decurias. 

(5) Bevue de législaí., año 1846, t . I I I , p. 385 y sig. 
(6) Sic, de Fresquet, Tr . élément. de Dr. rom., 1.1, p. 11" y sig. , 

43 
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Tercera explicación.—La gentilidad es la relación que exis­
te entre una familia de origen perpéíuamente ingénuo, nin­
guno de cuyos antepasados ha. estado jamás en serYidumbre 
ni clientela, y sus clientes, esto es, los plebeyos que se han 
colocado bajo la dependencia y el amparo de los miembros de 
la primera familia, como asimismo los descendientes de los 
esclavos manumitidos. 

De esta suerte, la palabra gens designa la familia del pa­
trono con relación á la descendencia del cliente ó del liberto. 
Los miembros de la familia á quienes se dá el nombre de gens, 
son recíprocamente agnados, y por otro lado son gentiles de 
los miembros de todas las familias enlazadas con su gens por 
Yínculos de clientela ó de manumisión. «Estos últimos, ora 
sean clientes, ora descendientes de libertos, tienen gentiles; 
pero sin serlo ellos de nadie. Llevan el nombre, participan de 
los sacra de la gens, puede áun permitirse que sus cadáveres 
sean inhumados en las sepulturas de la gens; pero no gozan 
de la cualidad de gentiles n i de los derechos de sucesión y de 
tutela que son inherentes á dicha cualidad (1). Si mueren sin 
dejar herederos suyos ni agnados, sus bienes van á parar á los 
gentiles.! Este sistema, cuya iniciativa se debe al profundo 
romanista Hugo, y que ha desarrollado Holcio, es el que ha 
patrocinado M . Ortolan con la autoridad de su talento. 

Cuarta explicación.—No es otra cosa que una combinación 
de los tres sistemas que dejamos expuestos. La gentilidad se 
funda en un origen común, pero do tal manera remoto, que 
ya es imposible descubrir una prueba segura sobre la creen­
cia, justificada ó no, de que se desciende de un mismo árbol 
genealógico. Tal es la parte de verdad que encierra el sistema 
de Ligorio. En cuanto al de Nieburh y de Giraud, también 
contiene algún extremo cierto; los textos manifiestan, en rea­
lidad, que los gentiles formaban una asociación municipal y 
religiosa; municipal, en cuanto votaban á un mismo tiempo 
en los comicios curiados; religiosa, en cuanto rendían culto á 

(1) V é a n s e , en este sentido, Ortolan, Expl ich i s i . des Instit., t. I I I , no1032y sig.; 
Namur, Cours d'Instit, 2a ed ic , t. Ir , § 319, p. 149, nota 15; Maynz, Cours de dr. rom. 
t. I I I , § 444, p. 201, nota 17; Lyon-Gaen, sobre Accarias, Rev. crit. de législat-, i . III 
1874, p. 392. 
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unos mismos dioses en los dias y lugares prefijados. Nada em­
pece, pues, á que se aproximen por relaciones de gentilidad 
la familia del patrono y la descendencia de un cliente ó de 
un liberto. Considerábase á estas familias del cliente ó del l i ­
berto como derivadas en alguna manera de la familia del pa­
trono, de la cual toman el nombre y los sacra. Queda, pues, 
subsistente casi por completo la teoría de Ortolan, 

Esta conciliación ó fusión entre las principales explicacio­
nes que de la gentilidad romana se han dado por los autores, 
ha sido propuesta por el sábio profesor M. Labbé en sus lec­
ciones (año 1869) (1). 

Sea lo que quiera de las precedentes opiniones, es induda­
ble que la gentilidad se mantuvo durante toda la época de la 
Eepública; subsistió todavía en los primeros tiempos del Impe­
rio/pero desde los fines del siglo segundo de la Era cristiana. 
Gayo nos habla de esta institución como de cosa enteramente 
caducada. (Gayo, C. I I I , § 17) (2). 

Tal era el sistema de sucesión ah intestato regulado por la 
ley de las Doce Tablas, sistema que no dejaba de ofrecer múl­
tiples inconvenientes. 

INCONVENIENTES D E L SISTEMA D E SUCESION ü b ÍU S t e s t a t O 

D E L A L E Y DE L A S DOCE T A B L A S . 

Esta ley privaba de la sucesión paterna: Io á los hijos y 
nietos emancipados quia i n potestate párente esse desierunt. 
(Instit., § 9, l ib. I I I , tít. I ) ; 2o á los hijos dados en adopción 
ó que se hablan dado en arrogación después de haber sido 
emancipados, porque desde aquel punto hablan dejado de for­
mar parte de la familia civil de su padre natural (Instit., § 10, 
eod.)\ 3o á los hijos del emancipado concebidos antes de la 
emancipación de su padre y que permanecieron bajo la potes­
tad de su abuelo, porque estos hijos, en efecto, no se hallaban 

(1) V é a s e en el mismo sentido, Cauvet, obra cit., p. 42 y sig-. 
(2) Puede verse, a d e m á s , sobre la gentilidad romana: Savigny, System, I I , 73; 

Puchta,iI?ísíí"í!i/¿onm, § § 39,191,'194,214; D e m a n g e a t , / B í W . de Gains traduites, p. 229; 
Guérard, Essuissur l'Mstoire du dr. priv. des Romaims, 224; E m . Belot, Hisí . des ehe-
valiersróm., t. 11, p. 33 y s i g . 
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ya i n fotestate yatris (L. 5, § 1, D., Si tab. testam. nnlla., 
l ib. X X X V I I I , t í t . T I ) ; 4o á los hijos de un peregrino que ha­
bían obtenido la ciudadanía romana por concesión del Empe­
rador, al propio tiempo que su padre; puesto que tales hijos 
no quedaban ipso fado, bajo la patria potestad. Así, pues, nin­
gún derecho tenían á la herencia paterna, cuando por cláu­
sula especial no se les hubiese inmitido in f atéstate patris 
(Gayo, C. I I I , §§ 20, 25 y 26); 5o á los agnados que habían 
experimentado una capitis deminutio, porque con ella perdía­
se la cualidad de agnado [quia nomen agnationis capitis de-
minutióne yerimitur); 6o á los agnados que al abrirse la suce­
sión intestada se hallaban precedidos por un agnado más pró­
ximo, áun cuando éste no llegase á obtener la herencia {pró-
ximo agnato non adewnté) (Instit., § 7, l ib. I I I , tít. I I ) ; 7o á los 
descendientes por hembras, porque semejantes descendientes 
no tenían lazo ninguno de agnación con su madre y los pa­
rientes de su madre. Por esta razón no venían llamados á la 
herencia de su abuelo materno n i á la de su madre, salvo en 
el caso de que la última hubiera entrado in manu mar i t i . 
(Gayo, C. I I I , § 24.) 

Una jurisprudencia intermedia privó á las mujeres de su­
ceder a l intestato QVLY^ mayor parte de los casos; exclusión 
que no tenía lugar dentro del órden de los herederos suyos. 
Pero á excepción de las hermanas consanguíneas, las agua­
das no sucedían á sus agnados en el órden de la agnación co­
lateral. (Gayo, C. I I I , § 14; Instit., § 3, l ib. I I I , t í t . I I . ) 

I I . Derecho posterior á la ley de las Doce Tablas hasta las 
Novelas de Justiniano. 

E l estado de cosas establecido por la ley de las Doce Ta­
bla^ víóse felizmente modificado, al mónos de un modo par­
cial, por el derecho pretoríano, por los senado-consultos y por 
las constituciones imperiales. Estudiemos, pues, estas modifi­
caciones sucesivas, ante todo en el órden de los herederos su­
yos y luego en el de los agnados. 
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DE LOS H E R E D E R O S SUYOS. 

A . Derecho pretóriano. 

De las personas llamadas por el pretor en el mismo 
rango que los herederos suyos.—El pretor concedió la do-
norum jpossesio unde l iber i (1): Io, á los hijós emancipados por 
el He cwjus (Instit., § 9, l ib . I I I , tít. I ) ; 2o, á los hijos del eman­
cipado nacidos con posterioridad á la emancipación, y cuando 
habia premuerto su padre se daba relativamente á la sucesión 
de su abuelo (L . 5, § 1 , IX', Si t a i . testam. nullcB exs t . , l i ­
bro X X X V I I I , tít . V I ) ; 3o, á los hijos nacidos ántes de la 
emancipación de su padre y estantes bajo la potestad de su 
abuelo, relativamente á la sucesión de su padre emancipado 
(L. 5, § 1, D. , eod.)) 4o, á los hijos dados en adopción ó que se 
han dado en arrogación después de ser emancipados, relativa­
mente á la herencia de su padre natural, pero esto sólo en el 
caso de que, mediante una emancipación verificada con ante­
rioridad á la muerte de su padre natural, hubieran salido de 
la potestad de su padre adoptivo. En ningún otro caso conce­
díales el pretor la hmorwm possessio unde l iber i (Instit., § 10, 
lib. I I I , tít. I ) ; 5o, á los hijos de peregrino que hablan obte­
nido la ciudadanía romana junto con su padre por una conce­
sión del Emperador cuando ésta no contuviese cláusula espe­
cial por la que debiesen quedar i n yotestate p a t r i s (Gayo, 
C. I I I , §§ 20, 25 y 26); 6o, á los hijos que habian llegado á ser 
s u i j u r i s , por virtud de una media ó de una m á x i m a c a f i t i s de-

minutio que hubiere sufrido el padre de familia. Aun supo­
niendo que más tarde haya recobrado el padre la ciudadanía 
romana, no revivirá ya el derecho de pátria potestad extin­
guido, y por lo tanto, encontráudose los hijos ití potesiate p a -

t r i s al tiempo de fallecer este último, no tenian, según el de-

(1) No se olvide que el pretor no atribuía l a herencia propiamente dicha, que 
só lo podia ser deferida s e g ú n el derecho civil , sino 1 a bonorumpossessio, cuyos efec­
tos eran hacer concurrir á los herederos por derecho pretorio con los herederos 
por derecho civil , y á u n á veces dar á los primeros preferencia sobre los ú l t imos . 

. V é a n s e , con todo, los pormenores que dejamos expuestos, infrv, tit. I X . 
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recho civil {jure cimli), n ingún título para obtener la herencia 
paterna. E l pretor hubo de acudir, pues, en su auxilio, conce­
diéndoles la ionorum possessio unde Uieri (L . 1, § 9, D., l i ­
bro X X X V I I , t i t . IV . ) 

De la «collatio bonorum.»—El llamamiento hecho por el 
pretor á los descendientes del difunto, colocándoles en la mis­
ma posición de los herederos suyos, vino á ser para los prime­
ros reparación de una injusticia del derecho civi l ; faltaba, sin 
embargo, evitar otra iniquidad. Efectivamente, según la cons­
titución quiritaria de la familia, los hijos sometidos á la pátria 
potestad no podían en principio adquirir cosa alguna para sí; 
de suerte que todos los productos de su trabajo servian para 
dar creces al patrimonio de la familia. Este ri^or se hallaba 
compensado dentro del derecho civil por el derecho exclusivo 
deque gozaban respecto á la sucesión de su padre. Injusto 
hubiera sido, pues, llamar pura y simplemente á los emanci­
pados (quienes, una vez puestos en condición de suijuris, ha­
bían podido adquirir patrimonio propio) para que concurrie­
sen á la partición de los bienes paternos, junto con los demás 
hermanos que nada poseían por sí mismos. Hé aquí por qué 
no les admitió el pretor á tomar parte en la herencia de su pa­
dre, sino mediante la obligación de aportar á la masa común 
los bienes por ellos adquiridos, de los cuales aprovechábanse . 
los heredes sui, de igual suerte que se aprovechaban los eman­
cipados de aquellos otros bienes que hubiese adquirido el pa­
dre por mediación de los hijos que habían persistido en potes­
t a d Esta necesidad de la aportación es á lo que se da el nom-
hm á.e collatio bonorum. (L . 1, pr., D . , Be collat. honor.^ l i ­
bro X X X V I I , tít. V I . ) 

¿A quién aprovecha la colación de bienes?—La collatio 
bonorum se ha establecido sólo en favor del heres suus\ sólo 
tiene lugar, pues, cuando éste debiera salir perjudicado por 
concurrir á la sucesión el bonorum fossessor. Si, pues, el hijo 
que siguió én potestad no sale por modo alguno perjudicado 
con la vocación hereditaria del bonorum possessor, no tiene lu ­
gar la colación de bienes. (L . 1, § 5 , D. , eod.) H é aquí una 
aplicación de semejante principio: - supongamos un padre que 
tiene dos hijos, Primus y Secundus. Primus está casado y 
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tiene hijos. E l padre de familia emancipa á Primus, retenien­
do en su poder á los nietos habidos en el matrimonio de aquel 
hijo emancipado. En tal estado las cosas, fallece el padre sin 
dejar testamento, ¿cómo se dividirá la herencia?—-/S^ÍW el de­
recho civil, Secundus, uno de los dos hijos, permanecido en 
potestad, debería tomar la mitad, y los hijos de Primus^ el 
otro de los hijos, emancipado, la mitad restante.—Según el 
derecho pretorio, Primus, el hijo emancipado, concurre á la 
sucesión tomando la cuarta parte á título de donorumpossessor, 
miéntras que sus hijos no tendrán más, que otra cuarta parte 
á título de heredes sibi. Por lo que hace á Secu?idus, conserva 
en todo caso íntegra su mitad correspondiente.—¿A. quién 
debe hacer Primus colación de sus bienes? Ya se alcanza que 
no debe hacerla á Secundus, hermano suyo que permaneció 
en potestad, toda vez que á Secundus ningún perjuicio le acar­
rea la posesión de bienes que á Primus conceda el pretor, con­
servando, como siempre conserva, el derecho á la mitad de la 
herencia. Concurriendo á ella Primus, sólo quedan perjudica­
dos sus propios hijos, cuya porción respectiva sufre menos­
cabo; con ellos, pues, habrá lugar solamente á la colación de 
bienes.—Podia también acontecer que por la intervención del 
ionorum possessor resultase grandemente ganancioso el here­
dero suyo, y en este caso no habia lugar á la colación. No hay 
más que suponer á este heredero suyo instituido junto con un 
extraño en una porción inferior á la mitad de la herencia, pero 
superior á la legítima. La omisión del emancipado le permitía 
obtener la mitad de la herencia por bonorum possessio con­
tra tabulas; y hubiera sido, en verdad, cosa inicua que, dada 
semejante hipótesis, hubiese podido el heredero suyo exigir la 
colación, precisamente de aquel á quien debia la ventaja de 
obtener una porción más crecida de la herencia. 

¿Qué bienes se ha l l an exceptuados de l a co lac ión?— 
Exceptúanse de la colación: Io Las cosas que el hijo de fami­
lia hubiese adquirido independientemente del padre, como el 
peculio castrense ó el cnasi-castrense, y también, según dere­
cho novísimo, los bienes que hubiesen formado parte del pe­
culio adventicio', 2o Todos los bienes que por su naturaleza 
son personales é intransmisibles, como el usufructo, el uso y 
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ciertas acciones personalísimas, sobre todo la acción de inju­
ria, que no se transmite á los herederos, y que no puede de­
cirse que forme parte del patrimonio {magis vindicta guam pe-
cuma kadeé fersecutionem). 

B . Constituciones imperiales anteriores á Justiniano. 

De los descendientes por hijas.—Los descendientes por 
hijas no tenian, jure civili , n ingún derecho á la herencia de 
su abuelo materno', jure pretorio venian llamados en ^tercer dr-
den por la bonorum, possessio unde cognati. Una constitución 
de Teodosio, Arcadio y Valentiniano, colocó á los descendien­
tes por hijas en el mismo grado y en igual drden de sucesión 
que á los descendientes por línea masculina, salvas las si­
guientes disminuciones en la porción correspondiente: los h i ­
jos de la hija que concurrian con los herederos suyos, propia­
mente dichos, tomaban sólo dos tercio» de la porción heredi­
taria que, á estar presente, hubiera percibido su madre. Cuan­
do concurrian con agnados tomaban las tres cuartas partes de 
la herencia, y se atribuia el cuarto restante á los agnados-
(Instit., § 15, lib. I I I , tít. I ; L . 4, C. Theod., De legit. hered., 
l ib. V , tít. I.)—Importa observar que mediaba diferencia en­
tre los herederos suyos propiamente dichos y los que venian 
llamados en calidad de tales por la citada constitución; ios 
primeros eran herederos necesarios que no debian hacer adi­
ción para recoger la herencia,* los segundos, por el contrario, 
sólo eran herederos por su voluntad {iis adeuntibus). (Instit.,, 
§ 15, eod.) 

C. Derecho de Justiniam. 

De los hijos dados en adopción.—El pretor, según he­
mos visto, no concedía la posesión unde liheri más que á los 
hijos dados en adopción que habían salido de la potestad de su 
padre adoptivo ántes de la muerte de su padre natural. En 
cuanto á los hijos dados en adopción y hallados todavía in. 
adoptiva familia en el instante de abrirse la sucesión de su 
padre natural, sólo por derecho pretorio venian llamados en 
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tercer lugar como cognados, y en defecto de herederos suyos 
y de agnados. De donde se originaba la deplorable consecuen­
cia de que un hijo hallado in adoptiva, familia en el momento 
de morir su padre natural, y por esta razón excluido, por los 
agnados de este último, de la herencia que á su muerte dejase, 
podia ser lanzado de la familia adoptiva por medio de una 
emancipación, y perder, por consiguiente, todos sus derechos 
á la sucesión del adoptante. Habia, sin embargo, una excep­
ción para el caso en que el adoptado hubiera sido elegido en­
tre tres varones {ex tribus mariius f uerit adoptatus). En seme­
jante caso, y por virtud del senado-consulto Sabiniano, el 
adoptante quedaba en la obligación de dejar la cuarta parte 
de sus bienes al adoptado ex tribus maribus. Está porción lla­
mábase cuarta Sabiniana. {Instit., § 14, l ib . I I I , tít. I . ) 

Justiniano despojó á la adopción de su principal efecto, 
disponiendo que el adoptado no cambiase de familia, sino que 
en adelante permaneciese bajo el poder de su padre natural, 
como si tal adopción no se hubiese verificado, á ménos que el 
adoptante fuese un ascendiente paterno ó materno del adop­
tado. En el primer caso, es decir, cuando el hijo es dado en 
adopción ó cualquier otro que no sea un ascendiente, conserva 
todos los derechos á la herencia de su padre natural {integra 
omnia j u r a i t a servan atque s i i n fatris naturalis potestate yer-
mansisset). De todas suertes, la adopción seguía ofreciendo al 
adoptado la ventaja de suceder ab intestato á su padre adop­
tivo. Mas cuando éste hiciere testamento, nada podrá preten­
der de la herencia el adoptado, n i en virtud del derecho civil 
ni en virtud del derecho pretorio, ni por la posesión de bienes 
contra tabulas, ni por la querella de inoficiosidad, porque el 
padre adoptivo no tiene obligación ninguna de instituir n i 
desheredar al hijo adoptado, á quien no le une vínculo ningu­
no de parentesco natural. En el segundo caso, es decir, cuan­
do se da el hijo en adopción á un ascendiente paterno ó ma­
terno, el hijo cambia de familia; mantiénense los antiguos 
efectos de la adopción, y por consiguiente, adquiere el adopta­
do respecto del adoptante todos los derechos de un heressuus. 
(Instit., § 14, l ib. I I I , t í t . I ) (1). 

(1) V é a s e , «w^ra, lib. I , tit. X I , p. 113 y s l g . 

44 
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Justiniano dejó subsistentes todos los efectos propios de la 
antigua arrogación. (Instit., ibid.) (1). 

De los descendientes por hijas.—También se sostuvo 
•en la legislación justinianea la disminución de untercio de la 
porción que hubiera percibido la madre cuando eran descen­
dientes por hijas los que concurrian con los herederos suyos, 
pero se dispuso que los aguados quedasen excluidos completa­
mente cuando concurriesen dichos descendientes. (Insti t . j 
§ 16, eod.) 

D E LOS AGNADOS. 

A. Derecho f retorio. 

E l derecho pretorio no introdujo por asimilación ningún 
pariente en el número de los agnados; bajo este concepto, pues, 
•dejó subsistir el derecho civil en todo su rigor. 

B . Constituciones imperiales anteriores á Justiniano. 

E l emperador Anastasio, por una constitución del año 498, 
cuyo texto no ha llegado hasta nosotros, dispuso que los her­
manos y hermanas emancipados viniesen á participar de la he­
rencia del difunto en el mismo grado que los hermanos y her­
manas que hubiesen permanecido en la familia y concurriendo 
con ellas. Pero estos emancipados debian experimentar una 
disminución de su porción hereditaria, pues que tan sólo per-
cibian la mitad de lo que hubiese correspondido á los herma­
nos y hermanas que se hallaban en potestad. (Teófilo, Para-

phr § 1, l ib . I I I , tít. V . ) 

C. Derecho de Justiniano. 

Io Relativamente d los emancipados Justiniano hizo más to­
davía, declarando en una constitución del año 534, que los 
hermanos y hermanas emancipados concurriesen sin disminu­
ción con los hermanos y hermanas no salidos de la familia; y 
concediendo igual ventaja, después de aquellos, á sus hijos 

(1) Idem, id. 
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respectivos, bien que sólo á los de primer grado (1). ( L . 15, 
§§ 1, 3, C , Zte legit. hered., l ib. V I , tít . L V I I I . ) 

2o Relativamente á las mujeres quiso que las descendientesf 
aguadas por los varones, pudiesen suceder á sus agnados. Esto 
no fué más que la derogación de la jurisprudencia de la época 
intermedia y el retroceso á la ley de las Doce Tablas. (Instit., 
§ 3, lib. I I I , tít. I I . ) 

3° Relativamente á los parientes por llamó á los her­
manos y hermanas uterinos á que concurriesen, como agna­
dos, con los hermanos y hermanas verdaderamente agnados, 
haciendo extensivo este llamamiento al primer grado de sus 
descendientes. (L. 7, C , Ad senatusc. Tertull., l ib. V I , t í tu­
lo L V I . ) 

4o Por último, Justiniano dispuso que en lo sucesivo fuese 
admitida la devolución en el órden de los agnados, de igual 
manera que siempre lo habia sido en el órden de los cognados. 
(Instit., § 1, l ib. I I I , tít. I I . ) . • 

T I T U L O I I I . 
P e í genado-consulío Tertuliano. 

, Derecho anterior al senado-consulto Tertuliano.— 
Dentro del sistema de las Doce Tablas la madre quedaba ex­
cluida dé la sucesión a i intestaio de sus hijos. Esta regla ge­
neral sufría excepción cuando la madre habia entrado i n ma-
nummariti; la mujer m manu, en sus relaciones con el marido 
asimilábase á una hija de familia (Jocofili(B)\ era considerada 
como hermana de sus propios hijos (loco sororis), y venir 
aguada de estos y de su marido. 

Exceptuando este caso, la madre permanecía ext1 
sucesión de sus hijos hasta que el pretor la llamó en 

(1) L a palabra hijos, t ó m a s e en el sentido de descendientes; es l a ; 
mana d é l a palabra U U r i . 
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den entre los cognados {donorum fossessione mde cognati ac-
commodata) (Instit., l ib . I I I , t ít . I I I . ) 

Este rigorismo del derecho hubo de suavizarse cuando 
Claudio por vez primera concedió á una madre que habia visto 
perecer á todos sus hijos, la sucesión en sus bienes como un 
consuelo por la pérdida que habia experimentado {ad solatium 
Uierorum amissorum). Pero esta concesión fué un favor perso-» 
nalísimo y de todo punto excepcional. (Instit., § 1, eod.) 

D E L SENADO-CONSULTO T E R T U L I A N O . 

Adelantando los tiempos y en los de Antonino Pió ( I ) , el 
senado-consulto Tertuliano llamó á la madre á la sucesión de 
sus hijos {Plenissime de t r i s t i successione matre deferenda cau-
lum est); pero sin hacer extensiva á la abuela semejante conce­
sión {non etiam avitcz). (Instit., § 2, eod.) 

¿Qué objeto se proponía el senado-consulto Tertu­
liano?—Este senado-consulto se hallaba informado en el mis­
mo espíritu de las leyes caducarías, cuyo propósito fué acrecen­
tar la población del imperio,, favoreciendo los matrimonios (2). 

Condiciones necesarias para que la madre gozara el 
•beneficio del senado-consulto Tertuliano. — E l senado-
consulto concedía á las madres el derecho de sucesión intestada 
sobre los bienes de sus hijos, únicamente cuando tenian aque­
llas e l Jus Uderoriím, esto es, cuando habian tenido tres hijos, 
tratándose de madres ingenuas, y cuatro si de libertos se tra­
taba. {Ut mater ingenua trium Uierorwm jus Tiaiens^ libertina 
quaiuor.) No bastaba que la madre hubiese pasado el embarazo; 
era preciso, además, que los hijos hubiesen sido dados á luz 
vivos y dentro de término. (Instit., § 2, eod.) Además, el sena­
do-consulto imponía á la madre la obligación de velar por los 

Ortolan, t . I I I , p. 50, n" 1.056; Demang-eat,t. I I , p. 36, nota 3a; Accarias, 
nota Ia; Brocíier, E l . histor. et phllosoph. sur la légitime et les reserves, p. 52; 
bonor. possess. sojfs les Emper. rom.,tí3 29.—Por el contrario, s e g ú n a l ­
es, el senado consulto Tertuliano debió promulgarse bajo el reinado 
padre adoptivo de Antonino P i ó . Heineccio, Antiq. rom., lib. I I I , t it . I¡1 
1,1.1, § 106, p. 250 y s ig . ; Namur, 2aedic., t. I I , § 381, p. 154; V a n Wet-
m , p. 284; Maynz, t. I I I , § 446, p. 209, texto y nota 2a. 
m, loe. cit.; Machelard, Disseri. sur l'accroissemeni, p. 121. 
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intereses de su hijo durante la impubertad; debía procurar den­
tro el término de un año {intra annum), el nombramiento de un 
tutor ó el reemplazo del que hubiese cesado en el cargo por re­
moción ó excusa. Descuidando este deber, quedaba la madre 
privada de la sucesión, siempre que concurriesen las dos si­
guientes circunstancias: Ia, que fuese mayor de veinticinco años, 
puesto que si no los habia cumplido no era su negligencia mo­
tivo suficiente para excluirla de la sucesión; 2a, que el hijo hu­
biese muerto impúber, pues que la circunstancia de morir el hijo 
en pubertad la releva de la exclusión. (Instit., § 6, eod.) 

¿Dentro de qué órden sucede la madre á sus hijos?— 
La madre sólo es heredera por el senado-consulto Tertuliano 
cuando no existen hijos ú otros descendientes de su hijo falle­
cido; lo cual equivale á decir que se verá siempre pospuesta al 
<5rden de los herederos suyos. (Instit., 3, eod.) 

Colocábasela en el órden de los agnados {inter agnatos), 
dentro del cual se hallaba precedida por el hermano consan­
guíneo del de cujus, pero siendo admitida en concurrencia 
con la hermana. En general, y dejando aparte las dos citadas 
excepciones, excluía la madre á todos los demás agnados del 
hijo difunto. (Instit., ibid.) 

¿Qué se dirá en el caso de que haya dejado el de cujus un 
hermano consanguíneo y una hermana consanguínea? I^a ma­
dre sobreviviente quedaba excluida por la presencia del her­
mano consanguíneo; la herencia, pues, se distribuía entre el 
hermano y la hermana, {ex mquis fartibus) sin que de la por­
ción correspondiente á esta última pueda la madre pretender 
cosa alguna. (Instit., ¿3^.) 

ü n pariente había, sin embargo, que, ora concurriendo 
como agnado, ora también como cognado, excluía á la madre 
mediante cualquiera de los dos títulos: tal es el padre del hijo 
fallecido. Preciso era, empero, para que tal cosa sucediese que 
fuesen tan sólo el padre y la madre quienes pretendiesen la he­
rencia {scilicet cum inter eos solos hereditate agetur). Así, cuando 
un padre habia salido de la familia primitiva en virtud de una 
emancipación, sólo en calidad de cognado podia concurrir á 
la sucesión de su hijo fallecido en estado de sui juris . Cuando 
habia, pues, un agnado cuya presencia excluía al padre, po-
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dia la madre aprovecliarse del senado-consulto Tertuliano, 
toda vez que en semejante caso no se hallaba frente á frente 
de los derechos del padre. Por el contrario, si no mediaba nin­
gún agnado, la contienda sobre la herencia surgia sólo entre 
el padre y la madre, y en esta situación ya no podia la última 
gozar el beneficio del senado consulto Tertuliano. Observemos, 
por último, que semejante preferencia concedida al padre so­
bre la madre, no se hizo extensiva ni al abuelo n i al bisabue­
lo {non etiam avus eéproavus.) (Instit., § 3, eod.) 

Del derecho de devolücion dentro del sistema here­
ditario del senado-consulto Tertuliano. — Dentro del ór-
den de sucesión estatuido por el senado-consulto Tertuliano, 
admitíase también la devolución. Si, pues, el hermano con­
sanguíneo del difunto repudiaba la herencia ó se declaraba 
indigno de obtenerla, la madre venia llamada en lugar de 
aquél; y así también, si la madre repudiaba la sucesión de­
volvíase sucesivamente á los demás agnados del difunto. (L, 2, 
§§ 9, 14, 20 y 22, D. , A d senat. Tertuh, l ib. X X X V I I I , t í tu­
lo X V I I . ) 

P a r a la aplicación del senado-consulto, ¿se d i s t inguía 
entre los hijos legí t imos y los naturales?—El senado-con­
sulto Tertuliano se referia indistintamente á toda clase de h i ­
jos, ya fuesen nacidos ecojustis nwptüs, ya ex concubinátu, etc.; 
la madre venia de igual manera llamada á la sucesión dé unos 
y otros en, virtud del vínculo de naturaleza que á ella y sus 
hijos estrechaba. (Instit., § 7, eod.) 

Bonorum posessio concedida á la madre.—El pretor conce­
dió á la madre que gozaba del jus líberornm la misma bonomm 
fosessio que se daba á los aguados, cual era, la bbnorum poses-
ñ o linde legüimi. (L. 2, § 4, C , Unde Ugit., l ib . X X X V I I I , 
título V I L ) 

Modificaciones introducidas por Justiniano en el se­
nado-consulto Tertuliano.—Profundas modificaciones habia 
recibido ya el sistema de este senado-consulto en virtud de las 
constituciones promulgadas por los Emperadores Constantino, 
Teodosio y Valentiniano, cuando Justiniano vino á introducir 
en él una completa reforma, estableciendo que la madre pu­
diese recoger la herencia de su hijo, aunque este hubiera sido 
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énico (Instit., § 4, eod.) y que la recogiese íntegra con exclu­
sión de otro cualquier heredero que no fuesen los hermanos 
y hermanos agnados ó cognados. (§ 5). Si quedaban sólo, en 
concurrencia con la madre, hermanos agnados ó cognados, la 
primera llevaba la mitad de la herencia y las segundas la otra 
mitad entre todas ellas. {Dimidiam guidem mater, alteram vero 
dimidiam fartem omnes sórores habent). Si el difunto dejaba 
sólo un hermano d varios hermanos, ó bien junto Con estos, 
hermanos agnados ó cognados, la herencia se dividía en otras 
tantas porciones. {1% capta distribuatinr ejus hereditas. Ins­
tit. , § 5, eod.) 

T I T U L O I V 
Del senado-consuiio #rí lciano. 

Derecho anterior al senado-consulto Orficiano.—Se­
gún la ley de las Doce Tablas, no podian las mujeres tener 
herederos suyos. Los hijos nacidos ex justis nwptiis que se en­
contraban en la familia de su padre, no sucedían en la heren­
cia de su madre. La mujer podia, sin embargo, tener á sus 
agnados por herederos, y si se hallaba i n manu mari t i , podia 
tener por agnados á sus propios hijos. 

E l pretor dejó que subsistiera semejante órden de cosas; 
concedió solamente la lonorum fosessio ande legitimi al agna­
do más próximo, y en su defecto, llamó á todos los agnados de 
la mujer, mediante la posesión de bienes %nde cognati. De tal 
suerte los propios hijos de la mujer llegaban en primer, órden 
entre los cognados. 

D E L SENADO-CONSULTO ORFICIANO. 

Este senado-consulto, promulgado en tiempo de Marco 
Aurelio y de Cómodo, veinte años después del senado-consul­
to Tertuliano, tuvo por objeto mejorar la situación de los h i -
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jos relativamente á la herencia de su madre. Llamósele á ella 
en primer orden, con preferencia á todos los agnados; por don­
de yernos que este senado-consulto no fué más que la recípro­
ca del Tertuliano, (Instit.. f r . , l ib. I I I , tít. IV . ) 

¿Qué hijos ven ían llamados á la suces ión?—A la suce­
sión de una mujer llamaba el senado-consulto á los hijos, pero 
no á los nietos, de igual manera, que el senado-consulto Tertu­
liano se aplicaba á la madre y no á la abuela (Instit., § 1, 
eod.)', pero dentro del órden de los hijos venian llamados indis­
tintamente los de sexo masculino y los de sexo femenino; los 
hijos swi juris y los hijos alieni ju r i s , los nacidos de justas 
nupcias y los nacidos de un concubinato y áun los de padre 
desóonocido. ( Vulgo concepti ó spwrii.) (Instit., § 3, eod.) 

Esta legislación fué modificada en dos puntos principales 
por las constituciones de la época imperial; y así vemos: Io Que 
una constitución de los emperadores Valentiniano, Teodosio 
y Arcadio, hizo extensivo á los nietos el derecho de sucesión 
creado por el senado-consulto Orficiano relativamente á la he­
rencia de sus abuelos. (Instit. § 1, eod). 2o Que Justiniano, por 
una constitución inserta en el Código, (L. 5, Ad senaiusc. Or-
phit., l ib. V I , tít . L V I I ) , estableció por vez primera una dife­
rencia entre los vulgo concepti 6 spurii y los hijos habidos en 
concubinato {ex concubinatu). ó de justas nupcias {ex justis 
nuptüs). Resolvió el emperador que cuando una mujer illusíre 
muriese dejando á la vez hijos espíreos ó mdgo concepti, é hijos 
nacidos en justas nupcias, no viniesen los primeros á la suce-
cion intestada de su madre juntamente con los segundos. A 
mayor abundamiento declaró que ni por causa de donación ni 
por última voluntad testamentaria pudiese la madre dejar par­
te ninguna de sus bienes, por exigua que fuese, á los hijos 
s'pmii ó migo concefti. Subsistió en la legislación justinianea el 
derecho establecido por el senado-consulto Orficiano en el caso 
de no ser la madre una mujer illustre; así, pues, continuó 
siendo indiferente y desatendida la diversa cualidad que tu­
viesen los hijos. 

Carácter del órden de suces ión creado por el senado-
consulto Orficiano.—Los hijos, llamados en primer órden á 
la sucesión de su madre por el senado-consulto Orficiano, no 
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oran ni herederos suyos ni necesarios', para suceder, pues, en 
ps bienes maternos, precisaba que hiciesen adición de la he­
rencia. {Ah iis legitima hereditas aditur). 

Derecho de preferencia de los hijos sobre la abuela. 
—El senado-consulto Orficiano, al regular la sucesión de la 
madre, llamaba en primer término á los hijos, pero sin conce­
derles preferencia ninguna respecto á la madre de la difunta, 
<3 sea la abuela, quien venia por su parte, llamada en primer 
término por el senado-consulto Tertuliano. Esta doble con­
currencia desapareció al promulgarse una constitución de los 
emperadores Graciano, Valentiniano y Teodosio. (L. 4, C , Ad 
senatusc. Orphit., l ib. V I , tít. L V I I ) ; desde aquel momento los 
hijos fueron preferidos á la madre de la difunta. 

Influencia ejercida por la «capitis deminutio» sobre 
los derechos de suces ión deferidos por los ;senado-con-
sultos Tertuliano y Orficiano.—La herencia es un derecho 
civil," para suceder, pues, era precisa la condición de. ciudada­
no en el momento de adir la herencia. Bajo este concepto es 
indudable que la máxima y la media capitis deminutio, al bor­
rar los derechos propios de la ciudadanía, llevaban consigo la 
pérdida de los derechos de sucesión establecidos por los sena­
do-consultos Tertuliano y Orficiano. Relativamente á la míni­
ma capitis deminutio que destruía la agnación y los derechos 
hereditarios derivados de la ley de las Doce Tablas, en cuanto 
tales derechos se fundaban en la agnación, ninguna influen­
cia tenia sobre los derechos hereditarios ordenados por los se­
nado-consultos Tertuliano y Orficiano y por todas las demás 
constituciones imperiales. Y ciertamente, la base de estos de­
rechos era la cognación, vínculo de parentesco natural que no 
habia quebrantado la mínima capitis deminutio. (Instit., § 2, 
lib. I I I , tít. I V . ) 

De la «bonorum possessio» dada á los hijos de l a di­
funta.—Concedía el pretor la óonorum possessio unde legitimi 
á los hijos llamados á suceder á sus madres en virtud del 
senado-consulto Orficiano. (L. 2, § 4, D., Unde legit., l i ­
bro X X X V I I I , tít. V I I . ) 
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T I T U L O V . 
P e la sucesión de los cogesados. 

Definición.—Son cognados todas aquellas personas de las 
cuales unas descienden de otras ó de un autor común {commu-
niíer nati). La base de la cognación es, pues, un vínculo de 
sangre, á diferencia de la agnación, que consiste en un paren­
tesco puramente civil . 

Origen de este órden de suces ión.—En falta de here­
deros suyos y de agnados 6 de las personas que asimila el de­
recho á una de estas dos clases, llama el pretor en tercer ór­
den á los cognados. En realidad, estos no son herederos en el 
rigor de la palabra; bajo el punto de vista de la facultad de 
suceder, sabemos que el antiguo derecho civil no tomaba por 
modo alguno en cuenta los lazos de cognación, y por otro 
lado, el pretor carece de autoridad para nombrar herederos 
(nmi prcBéor heredes faceré non potest). Por este motivo, pues, 
los cognados á quienes se llama para suceder «¿-¿wfey&î o á 
una persona, suceden no en .calidad de heredes, sino con el 
mero carácter de ionorum possessores (Instit., jar., l ib . I I I , tí­
tulo V. ) 

Personas admitidas por el pretor en este órden de 
sucesión.—Son estas: Io Los agnados que han experimentado 
cafibis deminutio [carite minuti) y todos -sus descendientes; 
porque, según expresa Gayo, áun cuando por aquel cambio 
en su estado hayan perdido los derechos de sucesión legítima 
no han perdido asimismo los derechos de cognación. Ya se 
echa de ver que sólo puede ser exacto lo que acaba de afirmar­
se cuando juntamente con el vínculo de agnación exista el de 
cognación. Así, cuando uño viene á.ser agnado por virtud de 
una adopción, es al propio tiempo cognado de aquellos mismos 
de quienes es agnado, pero esta cognación, originada en la 
agnación, se borrra cuando esta última desaparece. Si, pues, 
el agnado sufre una capitis deminutio, .deja, de ser cognado y 
pierde todo derecho á la ionorum fossessio unde cognati (Gayo, 
C. I I I , § 21, 27; Instit., § 1, eod). Importa consignar aquí que 
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el hermano y hermana emancipados, áun malgrado la capitis 
^m'wtóí) que. han padecido, concurren á la sucesión junta­
mente con el hermano y hermana que permanecieron en la 
familia; y aún tienen preferencia sobre los demás agnados y 
dfor t ior i sobre el cognado más próximo, (1). 2o Los agnados 
excluidos de la herencia en virtud del principio de la no devo­
lución. Esto acontece cuando los agnados, al deferirse la su­
cesión se hallan precedidos por otro agnado más próximo. Si 
éste, superior en'grado, no pudiere ó no quisiere ser heredero, 
sucedia que, no existiendo ántes de Justiniano devolución de 
uno á otro agnado, los del grado subsiguiente que no concur-
rian á la sucesión á título de herederos legítimos, estaban in­
teresados en pedir la bonorum, possessio %nde cognati. 3o Los 
descendientes dados en adopción y que al tiempo de fallecer 
su padre natural, se hallan en adoptiva fami l i a (2). Otro tanto 
cabe decir respecto á las personas que se han dado en arroga­
ción. 4o Los parientes por hembras en línea directa y colate­
ral, según el derecho anterior á Justiniano; y sólo en la línea 
colateral según las Institutas (qui per femini sex%s personas ex 
transversa cognatione junguntur) (§ 3, eod). 5o Las mujeres ag­
uadas ffeminx agnatce) más distantes en grado que las herma­
nas (Instit., § eod). 6o La madre del de cujus^ ó recíproca­
mente los hijos de la difunta respecto á la herencia de su ma­
dre; bien que ya se comprende que no puede tratarse sino de 
una mujer que no se halle in manu mari t i . 7o Los hijos vulgo 
quwsiti, ya sea con relación á su madre, ya sea con relación 
á todos los parientes maternos (Instit., § 4, eod.; L L . 2, 4, 
Dig., Unde cognat. l ib . X X X V I I I , tít. V I I I ) . Estos hijos vulgo 
quasiti, no pueden tener ningún agnado, puesto que la agna­
ción tiene su origen en el padre y se reputa que ellos no lo 
han tenido jamás. Guando mueren pueden, sin duda, dejar 
herederos suyos, (y lo serán los hijos que hubiesen tenido ex 
justis nuptiis), pero de ninguna manera podrán dejar agnados; 

(1) V é a s e m á s arriba l a cons t i tuc ión de Anastasio, relativa á los hermanos y 
hermanas emancipados, p. 346. 

(2) V é a s e , m á s arriba, lib. í , t í t . X I , p. 113, las transformaciones operadas por 
Justiniano en punto á los efectos de la adopción . 
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y en defecto de herederos suyos pasará su herencia á los cog­
nados. Otro tanto y con mejor fundado motivo cabe decir de 
los hijos habidos en un concubinato (Jiberi naturales), los cua­
les tienen padre conocido. (Instit., § 4, eod) (1). 

T I T U L O V I 
ü e los grados de cognación. 

L íneas y grados de parentesco.—Dos líneas débensc 
distinguir en el parentesco: la directa y la colateral. (Institu­
ción, pr., l ib . I I I , tít. VI . ) 

Componen la linea directa aquellos parientes de los- cuales 
el uno procede del otro, como por ejemplo, el padre y el hijo, 
etcétera; y se distingue la línea directa ascendente de la línea 
dáxQct'á. descendente. Para una determinada persona son ascen­
dientes aquellos de quien deriva su procedencia, y descen­
dientes aquellos que, por el contrario, derivan la suya de di­
cha persona. (Instit., ibid.) 

Forman la linea colateral los parientes que proceden de un 
autor común, como v. gr. el hermano y la hermana, etc. 

E l parentesco se computa por grados] no es otra cosa que 
una escala enla cual cada pariente ocupa un peldaño, y al in­
tervalo que media entre dos de los peldaños se dá el nombre 
de grado. Este intervalo forma una generación; la generación 
supone, pues, dos individuos. 

En la línea.directa la escala es simple; el hijo se halla en 
primer grado respecto del padre puesto que sólo les separa un 
intervalo, etc. 

En la línea colateral la escala es doble; hay que ascender 
en ella y descenderla luego. Ejemplo: el hermano se halla en 

(1) Ortolan (t. l l l . p . 61, n0 1.073, in fine) sostiene que estos liberi naturales v e n í a n 
llamados por el pretor en el rango de los cognados, respecto á la herencia de su 
padre y de los parientes de su padre. Comp., Demangeat, t . I I , p. 56. 
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segundo grado de parentesco respecto á la hermana, porque 
remontando la escala desde el hermano al autor común en­
contramos una generación y otra generación al descender del 
autor común al grado que ocupa la hermana, etc. 

Denominaciones de los distintos grados de cogna­
ción.—-La Instituta (§§ 1-7) nos ofrece un cuadro de los dis -
tintos grados de cognación; nos limitaremos á remitir á los 
lectores al exámen del citado texto. 

OBSERY ACIONES. 

Primera.—Dentro de la línea colateral el pariente más pró­
ximo encuéntrase en el segundo grado; no hay pariente ningu­
no que pueda estar en el primero. (Instit., f r . , eocL) 

Segundo.-.—Mas allá del sexto grado ya no hay denomina­
ción especial con que designar á los parientes. Los cognados 
ultra sexíum gradum, á excepción de los hijos de primo ó de 
prima nacidos de hermanos germanos, no vienen llamados á 
la herencia ni logran la honorwm, ̂ ossessio unde cognaii. Hé 
aquí una diferencia entre los cognados y los agnados. Los ag­
nados son admitidos á la herencia legítima y tienen derecho á 
la posesión de bienes fe^Vzm aunque ocupen el décimo 
grado [etsi décimo gradw sint); siendo de advertir que al citar 
en este punto el décimo grado se toma como ejemplo de un 
parentesco lejano y no como límite fijado taxativamente (1). 
(Instit., § 5, l ib . I I I , tít. V , § 12, l ib. I I I , t í t . V I . ) 

Tercera.—No siempre la proximidad de grado es motivo de 
preferencia en las sucesiones; preciso es, ante todas cosas, 
examinar á qué calidad pertenecen los parientes y en qué ór-
den les ha colocado la ley. La clase de los herederos suyos ex­
cluye á la de los agnados; y esta, excluida por la de los here­
deros suyos, excluye á su vez la de los cognados. {Amotis 
quoque suis heredibtos agnatus qui integrum jus agnationis 
habet, etiamsilongissimo gradu sit, flerumque fotior Tiahetur 

(1) V é a n s e , en el mismo sentido, Ortolan, t. I¡1, n" 1.074; de Fresquet, 1.1, p. 116; 
Demangeat, t. I I , p. 56 y SI ; Cauvet, U Droit pontifical chez les anciens Bomains, p. 18; 
V a n Wetter, Cours élém. de dr. rom., t. n, % 321, p. 218, texto y nota 11; Accarias, 
Préc. de dr.rom., t. I I , p. 21, nota Ia; Machelard, Labbé y Gide en sus lecciones. 
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qmm froximior cognatus.) De esta suerte, un biznieto y el hijo 
de un biznieto se antepondrán al hermano y á la hermana 6 
al padre y la madre del difunto, por más que el padre y la ma­
dre ocupen el primer grado de cognación, el hermano y la 
hermana el segundo y el biznieto y el hijo del biznieto el ter­
cero y el cuarto grado. (Instit., §§ 11, 12, l ib . I I I , tít. V I . ) 

Cuarta.—La devolución, antes de la época justinianea no 
admitida de un agnado á otro, permitíase dentro el órden de 
los cognados. (Instit., § 7, l ib . I I I , tít. I I . ) 

Quinta.—En la legislación anterior á Justiniano no podia 
fundarse en el parentesco servil {servilis cognatio) n ingún de­
recho de sucesión, n i áun después de ser manumitido el escla­
vo. Justiniano quiso suavizar el rigor de este principio esta­
bleciendo que el parentesco servil bastase á los hijos para su­
ceder en la herencia de su padre y de su madre y áun para he­
redarse mutuamente. (Instit., § 10, l ib. I I I , t ít . V I . ) 

T I T U L O V I L 
l í e la S H c e s i o n de los libertos 

Para estudiar las sucesivas modificaciones de la legislación 
en esta materia, conviene distinguir cuatro épocas, respectiva­
mente determinadas por la ley de las Doce Tablas, por el de­
recho pretoriano, por la ley Papia Poppea y por el derecho de 
Justiniano. 

I . Sucesión de los libertos segnn la ley de las Doce Tablas. 
La sucesión intestada de liiberto se deferia: en primer lugar 

á los herederos suyos del liberto nacidos después de la manu­
misión, ó á los hijos que hubiese adoptado, ó á su uxor comen­
ta in manum que se hallaba loco filice] en segundo lugar, al pa­
trono del liberto y á los hijos del patrono. 

En cuanto á la herencia testamentaria tenian los libertos 
completa disponibilidad; podian, pues, instituir á un extraño, 



LIBRO TERCERO 339 

con lo cual quedaba el patrono privado de todos sus derechos á 
la sucesión. 

Este sistema traia consigo una doble injusticia, puesto que 
permitia al liberto excluir de su herencia al patrono: Io por 
una adopción voluntaria, y 20~por un testamento formado en 
provecho de un tercero. 

No se ofrecían los mismos inconvenientes en la sucesión de 
la mujer liberta, por dos distintas razones: Ia, porque la liberta 
no podia tener herederos suyos, y hallándose el patrono en el 
orden de los agnados ocupaba el primer lugar en la sucesión 
intestada; 2a, porque la liberta, estando bajo la tutela de su 
patrono, no podia sin su autorización hacer un testamento vá­
lido (Instit., f r . , l ib. I I I , tít. V I I . ) 

Oiservacion.—La ley de las Doce Tablas no establecía dis­
tinción ninguna entre el patrono y la patrona ni entre los h i ­
jos varones ó hembras del patrono. 

I I . Sucesión de los libertos según el derecho fretoriano. 

E l pretor vino á corregir la doble injusticia que, según he­
mos dicho, contenia la ley de las Doce Tablas. 

En punto á la sucesión abintestato admitió que el patrono 
•quedaría excluido por los hijos del liberto que hubiesen nacido 
sxjustis miptiis. Respecto á los hijos a'doptivos del liberto y á 
la uaor in manu no fueron de todo en todo preferidos al patro­
no; mas tampoco este les excluía por completo. Establecíase 
•concurrencia entre todos ellos; la herencia del liberto se d i v i ­
día por mitad y se asignaba una parte á los hijos adoptados ó 
•é, la uxor in manu. Caso depremorir el patrono, sus derechos 
hereditarios pasaban á sus hijos varones. (Instit,, § 1, l io . I I I , 
tít.-VIL) 

En punto á la sucesión testamentaria, si el liberto había dis­
puesto de más de la mitad de su patrimonio el pretor concedía 
-al patrono la posesión de bienes contra tabulas con relación á 
la mitad que la correspondía, excepto en el caso de ser el ins­
tituido hijo natural del testador. (Gayo, C. I I I , § 41; Instit., 
:§ 1, eod̂ ) 

Observaciones.—Y E l pretor no se curaba de la sucesión de 



360 DERECHO ROMANO 

la mujer liberta que siguió regulándose por la ley de las Doce 
Tablas. 2a Las regias establecidas por el pretor se referían sólo 
al patrono y á sus hijos varones; por consiguiente, las venta­
jas que concedia no se hicieron extensivas á la mujer ni á la 
hija del patrono. Para ellas mantúvose vigente la ley de las 
Doce Tablas. 3a E l pretor aumentó el número de herederos de 
los libertos creando en provecho de ciertas personas varias es-. 
pecios de posesiones de bienes, cuales fueron: la iononm pos-
sessio tum quem ex familiai,—patronus et fairona liberique eo-
rum etfarentes,—unde vir et nxor^unde cognati mawtmisso-
fis (1). • ^ 

I I I . Sucesión de los libertos según la ley Papa Po^ma. 

Dispúsose por la citada ley que el patrono concurriese jun­
to con los hijos naturales del liberto en una porción vir i l (un 
tercio ó una mitad); mas esto solamente cuando el liberto, ya 
hubiese fallecido con testamento ó sin él, dejase un patrimonio 
importante 100,000 sextercios ó mayor cantidad, ó por lo mé-
nos tres hijos. (Gayo, C. I I I , § 42; Instit., § 2, eod.) 

Así, pues, para verse el patrono excluido de la sucesión por 
los hijos naturales del liberto, hacíase preciso que este dejase 
un patrimonio inferior á 100.000 sextercios ó ménos de tres . 
hijos. 

En cuanto á l a mujer y á las hijas del patrono, hó aquí las 
disposiciones contenidas en la ley Papia Poppsea. Si la patro-
na era'una iogónua que hubiese tenido dos hijos {duobus Uberis 
Jbonorata), ó una liberta que hubiera tenido tres (tribus Uberis), 
la ley Papia Poppsea le daba, con escasa diferencia, los mismos 
derechos que el edicto pretorio habia concedido al patrono {ea-
dem fere j u r a dedit qux ex edicto froetoris fatroni habent), es de­
cir, la mitad de la herencia, si el liberto no dejaba hijos habi­
dos en justis nwptiis. Si la patrona era una mujer ingénua 
que hubiese tenido tres hijos {trium liberorum, jure honorata)f. 
la ley Papia Poppsea le otorgaba exactamente los mismos de­
rechos que por la misma ley gozaba el patrono, esto es, el de-

(1) Véase , acerca de estas diversas especies de posesiones de bienes, infra, t í ­
tulo I X , p. 370. 



LIBRO TERCERO 361 

recho de tomar una parte v i r i l en la herencia del liberto que 
dejaba 100.000 sextercios ó mayor suma, ó ménos de tres h i ­
jos. (Gayo, 0. I I I , § 50.) 

En punto á la sucesión de la liberta, vemos que la ley Pa­
pia Poppsea dispone que, si ha tenido aquella cuatro hijos, que­
dará exenta de la tutela del patrono y en libertad de hacer un 
testamento válido sin impetrar autorización ninguna. Pero 
concedióse al patrono una parte v i r i l en la sucesión de esta l i ­
berta; parte calculada sobre el número de los hijos sobrevi­
vientes. (Gayo, C. I I I , § 44.) 

Observación.—Hemos indicado hasta aquí las reglas exclu­
sivamente aplicables á la sucesión de los libertos ciudadanos ro­
manos; pero ya es sabido que en el estado del derecho anterior 
á la época de Justiniano, conocíanse otras dos clases de ma­
numitidos, es á saber, los latinos-junianos y los dediticios. 

a) Sucesión de los libertos latino-junianos.—Respecto á esta 
clase de libertos hemos de recordar que en el momento de su 
muerte se les reputaba no haber sido nunca libres. I n ij}So u l ­
timo s^iritih simul animam atque libertatem amittebant, dice la 
Instituta. (§ 4, eod.) Consecuencia era de este principio, la de 
que al morir no dejaban herencia, pues que, propiamente ha­
blando, no tenian herederos, sus bienes se trasferian al pa­
trono, mas no como por derecho de sucesión, sino como si hu­
biesen pertenecido al dueño, á título de peculio {jure quodam-
modo peculii.) (Gayo, G. I I I , § 56; Instit., ibid.) Cuando el pa­
trono hubiese premuerto al liberto, los bienes del último, com­
prendidos en la herencia del patrono como si fuesen un pecu­
lio, pasaban á los herederos de dicho patrono; así, pues, los 
hijos que este dejase, que no fuesen herederos, quedaban ex­
cluidos de toda participación en los bienes del liberto. (Gayo, 
C. I I I , § 58.) E l senado-consulto Largiano, dado bajo el reina­
do de Claudio, instituyó en provecho de los hijos del patrono 
una especie de sucesión en los bienes del liberto latino, con lo 
cual quiso preferírseles á los herederos extraños que hablan 
recogido la herencia del patrono; salvo el caso de que se les 
hubiese formalmente desheredado. (Gayo, C. I I I , §§ 63, 67; 
Instit., § eod.) 

En virtud de una constitución de Trajano se aplicaron las 
46 
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mismas reg'las á la sucesión de aquellos libertos que, áun sien­
do ciudadanos romanos, hubiesen recibido del Emperador el 
jus Quiritium, salvo jure 'patroni, es decir, ignorándolo 6 no 
consintiéndolo el patrono. (Gayo, C. I I I , § 7 2 ; Instit., § 4, 
eod.) Esta disposición hubo de ser más adelante modificada 
por un senado-consulto de Adriano. (Gayo, G. I I I , § 73.^ 

b) Sucesión de los libertos dediticios.—Al ocurrir la muerte 
de un liberto dediticio sus bienes se transmitían, ora por dere­
cho de sucesión, conforme sucedía con los de un ciudadano 
"romano {modo quasicivium romamrum libertorum), ora por de­
recho de peculio, como los de, un liberto latino {modo quasi 
Latinorum. Gayo, C. I I I , §§ 74, 75 y 76.) 

Observación.—Distínguense los libertos ciudadanos roma­
nos de los libertos dediticios en que no se concedia á estos últi­
mos la facultad de testar {Non tamen h i habent etiam testamenti 
factionem. (Gayo, C. I I I , § 75); porque la testamentifacéion 
era una facultad reservada á la condición de ciudadano. 

I V . Sucesión de los libertos en tiempo de Justiniano. 

Justiniano hizo desaparecer toda la diferencia que en el 
derecho antiguo existia entre el patrono {fatronus) y la pa­
trona {patrono), así como también los que mediaban entre los 
hijos de uno ú otro sexo que tuviesen uno ú otra y entre la 
sucesión de un liberto ijíbertus) y la de una liberta {liberta). 

Véase ahora cómo quedó regulada ia sucesión ab intestato 
del liberto. 

En primer lugar venian llamados los hijos del liberto, 
aunque los hubiese tenido en el tiempo de su esclavitud {in 
servili conditione) con tal que se hubiesen hallado libres en el 
momento de fallecer su padre. 

En segundo lugar, y en defecto de hijos, llamábase á los 
ascendientes, padre ó madre del liberto, y á sus hermanos y 
hermanas, prescindiendo de si nacieron en condición servil, si 
por ventura se les habia manumitido, y eran, por lo tanto, l i ­
bres al tiempo de morir el liberto (1). ( L . 4, § 8, C , De bonis 
libert., l ib. I V , t í t . I V . ) 

1) V é a s e , no obstante, Accarias, Vréc. de i r . rom., t. I I , p. 
nota l" . 

3, nota 4a, y p. 49 
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En tercer lugar venian el patrono 6 la patrona, y en su de­
fecto, sus hijos. 

En cuarto lugar venian los cognados del patrono y de la 
patrona hasta los de quinto grado inclusive. (Instit., § 3, eod.) 

En fostrerlugar era llamado el cónyuge {uxor) del difunto. 
Hé aquí cómo se regulaba la sucesión testamentaria: E l l i ­

berto podia en cualquier tiempo hacer un testamento en favor 
de uno de sus hijos, excluyendo completamente al patrono y 
la patrona. 

¿Qué diríamos en el caso de que el liberto, no teniendo h i ­
jos, ó habiéndoles desheredado si los tenia, ha hecho un tes­
tamento en favor de un extraño? En este punto conviene ha­
cer una salvedad: Si el liberto dejó una herencia inferior á 
cien sueldos de oro {minm centenariis), ha podido testar con 
entera libertad y excluir completamente al patrono. Por el 
contrarío, si ha dejado más de cien sueldos de oro [major cen­
tenariis), Q\ patrono puede percibir, no la mitad, como en otro 
caso percibiria, pero sí la tercera parte, la cual viene á ser 
para él una verdadera legítima. (Instit., § 3, eod.) 

Finalmente, sabemos que hácia la época de Justiniano ha­
bían desaparecido ya los libertos latino-j uníanos y los dediti-
cios [deditiis et Latinis suilatis)', todos los libertos son por igual 
manera ciudadanos romanos y forman una sola clase; de suer­
te que dejaron ya de tener aplicación las disposiciones re­
lativas á los latino-juníanos y á los dediticios. (Instit., § 4, 
injine.) 

T I T U L O V I I I 
De la asignación ele las libertos. 

Nociones preliminares.—En virtud del derecho común, 
cuando moría el patrono ántes que el liberto, los hijos del pr i ­
mero que se hallaban .en un mismo grado {qui ejusdem gradus 
sunt) sucedían conjuntamente en los derechos de patronato y 
en la herencia del liberto (cequaliter dona liberti pertinent). EL 
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padre de familia, sin embargo, recibió por un senado-consulto 
expedido en la época de Claudio (L . 1, pr.,- D. , De, adsign. U-
hert., l ib. X X X V I I I , tít. IV) la facultad de escoger entre sus 
hijos aquel á quien quisiere transmitir el derecho de patronato 
sobre el liberto, junto con el derecho á su herencia (uni ex l i -
leris adsignare lihertum). Llamábase á este acto asignación de 
m liberto. (Instit., pr . , l ib. I I I , tít. V I I I . ) 

¿Quién puede hacer la a s i g n a c i ó n de u n liberto?— 
La facultad de la asignación es atributo del poder paterno, de 
dónde se colige que las mujeres {patronee) no pueden por modo 
alguno go^ar eljus adsignandi libertum. 

¿A favor de qu i én puede hacerse l a a s i g n a c i ó n ? — S e 
puede asignar un liberto no tan sólo al hijo y al nieto, sino 
también á la hija y á la nieta, siempre y cuando las tuviese 
bajo su potestad el padre que asigna; y lo mismo decimos 
cuando los nietos se hallasen precedidos en la familia por su 
padre, en cuya potestad han de recaer á la muerte del abuelo. 
Semejante asignación puede hacerse lo mismo á uno solo de 
los hijos que á dos ó más entre ellos {dms plubresve liberos). 
(Instit., §§ 1 y 2, l ib . I I I , tít. VIH. ) 

Objeto de l a a s ignac ión .—La asignación tiene lugar de 
la misma manera respecto de un liberto {Ubertus) que de una 
liberta {liberta). (Instit., § I , eod.) 

¿Cómo se verifica l a as ignac ión?—Puede hacerse por 
testamento ó en otra forma cualesquiera; basta que de uno 
ú otro modo se manifieste la voluntad del padre de familia 
quibuscwmque verbis. (Instit., § 3, eod.) 

¿ C u á n d o viene á ser ineficaz l a a s i g n a c i ó n ? — E n tres 
casos: Io se desvanecen los efectos de la asignación, cuando 
el padre de familia ha manifestado por uno ú otro medio {etiar/i 
nuda volúntate) su intención de revocarla (L. 1, § 4, D. , De 
adsig. libert., l ib. X X X V I I I , tít. I V ) ; 2o cuando el hijo en 
cuyo favor se habia hecho fuese luego después emancipado 
(Instit., § 2, l ib. I I I , tít. V I I I ) ; 3o cuando muere sin dejar des­
cendencia. Cuando uno de los tres citados casos ocurra, vuel­
ve á ejercer su imperio el derecho común; la herencia del l i ­
berto se divide por iguales partes entre todos los hijos del pa­
trono. (Instit., pr., eod.) 
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T I T U L O I X 
S9e las posesiones de bieucs. 

Definición.—Es IR óononm posessio un derecho que el pre­
tor concede á ciertas personas sobre los bienes de un difunto. 
Es la sucesión por derecho pretorio, así como la herencia es la 
sucesión por derecho civi l . 

Naturaleza y carácter de la posesión de bienes.—No 
podía el pretor crear herederos propiamente dichos; reservada 
estaba á la ley ó á otro acto legislativo, tal como los senado-
consultos ó las constituciones imperiales, la facultad exclusiva 
de conferir el carácter de heredero. Mas el pretor, por medio 
de la posesión de bienes y bajo el título de ionorum jposessores, 
podia proporcionar á éstos iguales y áun mayores ventajas 
que las provinientes de la herencia. No eran en modo alguno 
herederos los ionorum jposessores, pero se les colocaba en el l u ­
gar y categoría de tales herederos {loco Jieredum constitimn-
iur. In s t i t , § 2, l ib. I I I , t ít . IX) (1). 

¿Con qué objeto creó el pretor las posesiones de bie­
nes?—El pretor introdujo las posesiones de bienes atendiendo 
á distintos propósitos: Io al de confirmar el derecho civil {veíe-
ris jwris conUrmandi)] 2o al de llenar sus vacíos {düafavit); 
3o al de corregir sus imperfecciones {emendandi.) 

Io Confirmar el derecho civi l {confirmandzj.—Conñrmá'b&le el 
pretor cuando concedia la posesión de bienes á las personas 
que ya venian llamadas á la herencia por el derecho civi l . Así 
la bonorumpossessio unde liberi tenia por objeto confirmar el de­
recho civil en cuanto se concedia á los herederos suyos, lla­
mados á la herencia «3 intestato por el mismo derecho civi l . 
Otro tanto sucedia también cuando se daba X&'pQSsessio bonorum 
unde legitimi á los. agnados, y á las demás personas que por el 

(1) Accanas {Préc. de dr. rom., t. I I , n0 442, p. 73) ha expuesto detalladamente y 
con perfecta claridad las semejanzas y diferencias entre la herencia y la bonorum 
possessio. 



366 DERECHO ROMANO 

derecho civi l venían llamadas á la herencia en segundo drden, 
y asimismo cuando conseguia la ionorum fosessio secundum 
tabulas una persona que, áun conforme al derecho civil , hallá­
base válidamente instituida. (Instit., § 1, l ib. I I I , tít. I X . ) 

¿Qué ventaja proporcionaba la posesión de bienes á 
los que ya eran herederos s e g ú n el derecho civil?—Según 
expresa Gayo (C. I I I , § 34), la única ventaja consistía en la 
facultad de hacer uso del interdicto que comienza con las pa­
labras Quorum ionorum, cuyo efecto es el de hacerse inmítir 
en posesión de los bienes hereditarios ( I ) . 

2o Llenar los vacíos del derecho civil {dilatavit),—El pretor 
proveía al intentó de que nadie, al morir, careciese de heredero 
{ne quis sine succesione morereiur) y á tal propósito extendió y 
desarrolló el sistema del derecho civil , que, ceñido dentro de 
límites más concretos por la ley de las Doce Tablas, dejaba 
frecuentemente sin sucesión á un gran número de patrimo­
nios. Solo por una extensión del derecho CÍY'Ú (supplendi j u r i s 
civilis grát ia) es que llamaba el pretor á la herencia á los cog­
nados, favoreciéndoles con la posesión de bienes wnáe cognañ,-
y que por igual manera concedía la donorum posessio unde v i r 
etücsor. (Instit., §2,eod.) 

3o Corregir el derecho civi l {emendandi vel impugnandi veteris 
%Hs gratia (2).—Modificaba y corregía el pretor el derecho 

civil , cuando concedía, por ejemplo, bonorum fossessio contra 
tabulas al-hijo emancipado á quien el padre hubiese omitido 
en su testamento; cuando concedía la bonorum possessio secun-

(1) L a bonorum possessio daba al heredero distintas ventajas que no indica Gayo , 
pereque Accarias, ob. ci í . , n0 442 infme, p. 76, ha expuesto con notable prec i s ión . 

Dice así el citado texto de Gayo : 
*Quibus casibus beneflcium ejus in eo solo videtur alicuam utilitatem hubere quod is qui ita 

ionorum possessionem petit, inlerdicto cujus principium est QUORUM BONORUM, uíi possit.» 
Tocante á las sucesiones testamentarias tenia l a poses ión de bienes notorias ven­
tajas para los instituidos, respecto á la forma del testamento, á la capacidad del 
testador ó del heredero y á l a s mismas disposiciones del acto, pues no importaba 
que no hubiese habido manc ipac ión de la familia ó nuncupacion con tal que el do­
cumento contuviese los siete sellos, ni que el testador hubiese perdido la capacidad 
en el tiempo intermedio entre la confección del testamento y la muerte ó fuese el 
instituido un postumo extraño , ni que la ins t i tuc ión hubiese sido condicional, pues 
el pretor daba la poses ión de bienes áun antes de cumplirse la condic ión (pendente 
coniitio). /TM. d e l T r . ) . 

(2> VHngerovt-(Lehrbucb, t. 11, g 298, p. 14), supone que apareció en tiempo de 
Augusto la bonorum possessio corrigendi gratia. 



LIBRO TERCERO 367 

dum tabulas á un póstame extraño {'postumo alienó), instituido 
en un testamento, por más que, según el derecho anterior á 
Justiniano, teníase por nula semejante institución, {qmmvis 
hereditatemjure civüi adire non, foterat. (Instit., ^ r . , eod.) F i -
na'mente, corregía el pretor el derecho civil cuando llamaba 
á la sucesión intestada mediante la bonorum possessio unde libe-
n á los hijos emancipados junto con la herederos suyos. 

Origen y sucesivo desarrollo de la «bonorum poses-
sio».—Probablemente hubo de comenzar el pretor por conce­
der la bonorum possessio al heredero llamado por el derecho ci­
vi l {veteris j%ris confir/mandi gratia), de lo cual resulta que, 
al principio, el hecho se hallaba conforme con el derecho. Muy 
luego, para llenar los vacíos que se notaban en el derecho ci­
vi l , hubo de dar la posesión á ciertas personas que por vía de 
equidad podían creerse con derecho á l a sucesión, á consecuen­
cia de sus relaciones con el de cujus. {JEx bono et viquo jusper-
cipiendarum hereditatum dilatavit.) Y más tarde, merced al 
apoyo de lo opinión pública, llegó hasta el punto de negar la 
bonorum possessio á ciertos herederos de derecho civil para con­
cederla, en perjuicio de estos, á otras personas respecto d é l a s 
caales juzgó más equitativo llamarlos con preferencia á la su­
cesión (1). 

División de las bonorum possessiones.—Las posesio­
nes de bienes se dividían en testamentarias y ab-intestato, cmi 
re y sine re, edictales y decretales. 

A. Be las posesiones de bienes testamentarias. 

Dos eran las posesiones de bienes testamentarias: la prime­
ra llamada contra tabulas, se daba, por ejemplo^ á ios hijos 
preteridos en el testamento del padre ó del abuelo paterno 

(1) V é a s e , en el propio sentido, Ortolan, t. I I I , n" 1099; Demangeat, t. I I , p, 80; 
Van'gerow, t I I , § 398; Mühlenbruch, Lekrb. , t. I I I , % 620; Flach, bonor. possess., n" 
y 4; Broclieí1, 2?/. hist. etphilosoph. sur la légitime et les reserves, p. 47; Van Wetter 
t. I I , § 317, p. 258; Accarias, Préc. de dr. rom, t. I I , p. 71, n0 440 y sip • ? v ^ é , en sus 
lecciones. E n opuesto criterio, Savigny, Teilschñfffür geschichte Rechisw, t. V, p. 14 
y s i g . ; Vindscheid, Lehrb., t. I I I , § 592, nota 4; Maynz, 3a edic., t. I I I , ̂  443, p. 196 
y sig. 
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(jprosíeríiis liderzs); la segunda, denominada secundum tabulas, 
dábase á los herederos instituidos, ya á los que siéndolo á te­
nor de las reglas del derecho civil querian aprovecharse de 
las ventajas establecidas por el derecho pretoriano, como por 
ejemplo, del beneficio del interdicto quorum, ionorum, ya áJos 
que solamente lo eran conforme á las condiciones exigidas por 
el derecho pretorio, aunque la institución no tuviese ningún 
YSÍÍOT jure civil i . ( Inst i t . , § 3, eod.) 

DE LAS POSESIONES D E B I E N E S A B - I N T E S T A T O . 

Ocho se contaban de esta clase dentro de la legislación an­
terior á Justiniano: 

Io La posesión de bienes unde l i i e r i que se daba á los here­
deros suyos ó á los que tenian la consideración de tales [et lis 
qui ex edicto prce.toris inter suos heredes communerantur.) No 
habia lugar á esta posesión cuando de la herencia de las mu­
jeres se trataba, pues sabido es que no podian ellas tener he­
rederos suyos. (Instit., ibid.) 

2o La posesión unde legitimi que se concedía á los agnados 
y á los que por las constituciones imperiales se hallaban colo­
cados en igual categoría; á la madre llamada por el senado-
consulto Tertuliano á la herencia de sus hijos; á los hijos lla­
mados por el senado-consulto Orficiano á la herencia de su 
madre; á los herederos suyos que por negligencia hubiesen 
dejado transcurrir el plazo legal sin solicitar la posesión de bie­
nes unde liberi que les era propia; y finalmente á los patronos 
llamados por la ley de las Doce Tablas á la herencia de sus 
libertos. Importa observar, sin embargo, que en este punto el 
pretor no traspasó los límites del derecho civil , sino que vino 
pura y simplemente á robu stecerlo. (D., TJuide legit., libro 
X X X V I I I , tít. T I L ) 

3o La posesión iind,e cognati que se concedía á los cognados 
del difunto insiguiendo • la gradación de su proximidad. (D., 
Undecogn., l ib. X X X V I I I , tít. V I I I . ) 

4o La posesión unde mr et uxor que se otorgaba en favor del 
cónyuge sobreviviente no divorciado en el caso de no haber 
existido conventio in mamm. (D.; Unde vir et ux., l ib. X X X V I I I , 
t í t XI . ) 
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5° La posesión unde decempersonw que daba el pretor á diez 
•de las cognados de aquel que, dado en mancipium, habia sido 
manumitido por el adquirente; posesión que daba á los cog­
nados con preferencia al manumisor. Los cognados preferidos á 
-este manumissor extranens eran: el padre y la madre, el abue­
lo y la abuela, así paternos como maternos; el hijo y la hija, 

-el nieto y la nieta, sin distinción entre los nacidos de un hijo 
y los de una hija y el hermano y la hermana, ya fuesen con­
sanguíneos, ya uterinos. (Instit., § 3, eod.) 

A no existir esta bonorum yossessio especial, los diez parien­
tes que dejamos enumerados, simples cognados con relación 
al manumitido, habrían quedado excluidos por el manumissor 

-extramus que disfrutaba todos los derechos de patronato. (Ins­
t i tución, § 4, eod.) 

6o La posesión tum quem ex familia (1) que sólo se daba para 
• obtener la herencia de los libertos. Tenia derecho á ella la fa­
milia, esto es, los agnados del patrono. (Instit., §§ 3 y 5, eod.) 

7o La posesión unde patronus et patrona, liberiqm eorum ef 
carentes que se daba al patrono del patrono' y á su familia 
•cuando él hubiese premuerto. Para esto es preciso suponer que 
«1 liberto difunto habia tenido por patrono á otro liberto cuyo 
patrono ejercía sus derechos. (Instit., § 5, eod.) (2) 

8o La posesión unde cognati manumissoris que se otorgaba 
• en favor de los agnados del patrono hasta los del sexto grado y 
áun á los del séptimo cuando el cognado era hijo del sobrinus, 
-es decir, del primo nacido de un hermano del patrono. (Insti­
tuía, § 6, eod.) 

(1) E l texto d é l a Instituta dice equivocadamente; Tamquam ex familia. E s t a s pa­
labras tum quem ex familia son aquellas con que empieza el texto del edicto, confor­
mes con las relativas á la poses ión de bienes de los herederos l e g í t i m o s : tum quem 

•ei lieredem e.ise oporteret y que reproduce dos veces el Digisto (lib. X X X V I I I , t í t . VII , 
§ Io) (N. del T r , ) . 

(1) T a l es la expl icación dada por Gajschen, Memoire sur la lonorum possess. Uber-
tini inleslati- (Civilitisches Magazin, t. IV, p. 257, 359); Hupo, His i . dudr. rom., 1.1, 
§ 2 2 4 , nota3; Demangeat, t. I I , p. 92 y 9:3. Rechazan esta expl icac ión Ortolan, 
t. III, n" 1114; vccarias, t. I I , p. 81, nota I ; y Maynz, t. 111, § 454, p. 255, texto y no­
tas 37 y sig- .—Según Oi-tolan es la poses ión de bienes deferida á la familia natural 
del patrono, principiando por la linea directa descendente y ascendente, ha l lándo­
se nominalraente comprendidos en ella los hijos de la putrona y sus ascendientes. 

i n . del T r . ) . 



370 DERECHO ROMANO 

¿A qué se daba el nombre de posesión de bienes ex­
traordinaria?—Las posesiones de bienes que hasta aquí he-, 
mos examinado constituian la clase de las llamadas ordinarias-
{ordinariez) porque las concedia el pretor en casos y á personas-
perfectamente determinadas; otra especie de posesión de bie­
nes habia, sin embargo, que no estaba clasificada por el pre­
tor dentro de un órden preciso, ni entre las ai-intestato; cono-
cíasela con el calificativo de ut i ex legibus d posesión de bienes 
extraordinaria y se daba ora ex-testamento, ora ai-intestaió, 
como recurso postrero y extraordinario {qmsi ultimum et ex-
traordinarium auxiliuin), en virtud de mandato expreso de una 
ley, de un senado-consulto ó de otro cualquier acto legislativo 
por el que se ordenase deferir á determinadas personas la po­
sesión de bienes (Instit., § 7, eod.) Una muestra de posesiones 
de bienes uti ex legibus nos ofrece la ley Papia Poppoea cuando, 
no satisfecha con llamar á la patrona á recoger la herencia del 
liberto en concurso con los hijos de este último, manda que se-
le otorgue por el pretor la posesión de bienes (1). (ülpiano^ 
Reg., tít. X X I X , §§ 5-7.) 

B . Bonorum possessio cum re y Ionorum possessio sine re. 

Laposesion .de bienes dábase unas yeces cum re y otras? 
sine re. 

Cum re cuando era efectiva y valedera contra el derecho 
civil , en cuyo caso no habia lugar á que el Ionorum fossessor-
temiese la eviccion del heredero de derecho civil {cum effectw 
lona retineat). 

Sine re cuando era puramente nominal é ineficaz contra el 
derecho civil , quedando por lo mismo expuesto el ionorum 
fossessor á la eviccion del heredero Jure civili {cum alius jure-
c i t i l i evimere Tiereditatem possit. Ulpiano, Reg., tít. X X I I I , 
§ 6, tít. X X V I I I , § 13; Gayo, C. I I , §§ 148 y 149, C. I I I , §§ 3&-
y 37). 

¿Qué ventaja podia ofrecer la «bonorum possessio 
sine re?»—No era, ciertamente, nada escasa la ventaja que 

(1) Para m á s pormenores acerca de la poses ión de bienes «íi ft legibus y é a s e M. 
Flach, Bonor. possess., p. 52 y 53. 
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ofrecía la posesión de bienes sine re al que lograba obtenerla, 
si se atiende á que traia consigo la facultad de intentar el i n ­
terdicto Quorum honorum. Merced á este interdicto el donorum 
possessor pudo hacerse inmitir en posesión áun citando de 
eviccion al heredero. Una vez inmitido en ella, su posición es 
mucho más ventajosa en cuanto sólo debe mantenerse á la de­
fensiva, miéntrás que al heredero corresponde, al demandarle 
por la fetüio hereditatis, practicar la pruebade su derecho y de 
la relación de parentesco que le tinia con el de cujus; si el he­
redero no puede llevar á cabo esta prueba justificativa de am­
bos extremos, el bonorum possessor continuará en posesión de 
la herencia. 

¿ E n qué casos se daba la «bonorum possessio cum 
re y sine re?»—La posesión de bienes tenia lugar cum re en 
dos casos principales: Io cuando la persona que pedia la pose­
sión de bienes se hallaba ser al propio tiempo heredera según 
el derecho civil,' 2o cuando no existia heredero por derecho ci­
vil ; por ejemplo, si el de cujus moría intestado sin dejar más 
que cognados, el más próximo de ellos que demandase la po­
sesión de bienes, la obtenía cum re. 

Aparte de estos dos casos principales y algunos particula­
res introducidos por las constituciones de los emperadores, lá 
honorum possessio se daba, en principio, s inere{\) . 

C. Bonorum possessio edictalis y bonorum possessio decretalis* 

La posesión de bienes edictalis era la que se concedía en 
virtud de una disposición expresa del edicto y sin prévio exá-
men,- podía pedirse al magistrado en cualquier parte que fuese 
y en cualesquiera círeunstancias y se concedía de plano. 

La posesión de bienes decretalis era la otorgada no ya en 
virtud de una disposición expresa del edicto y de plano sino 
por voluntad del pretor, después de un exámen prévio de los 
hechos {cognita causa) y en vista de las circunstancias pecu­
liares del negocio. Sólo podía pedirse al magistrado en el mo­
mento en que se hallaba en el tribunal ocupado en adminis-

(1) C o n s ú l t e s e Demang-eat, t. I I , p. 102. 
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trar justicia. ( L . 1, § 7, D. , De snccess. edicf., l ib . X X X V I I I , 
título I X . ) 

Eran edictales las posesiones de bienes concedidas por el 
pretor á los diferentes órdenes de sucesiones testamentarias 6 
ab intestato; estas posesiones tenian un carácter definitivo. 

Eran decretales las que se concedían, por ejemplo, en vir­
tud del edicto Carboniano (1) y la que se llamaba ventris nomi­
ne (2). Estas posesiones de bienes no ofrecían, por regla gene­
ral, una ventaja definitiva; podia el pretor acudir á ellas du­
rante el curso de un procedimiento, como de un arbitrio provi­
sional. 

CÓMO S E OBTENIA L A «BONORUM POSSESSIO.» 

Las posesiones de bienes no producían i^so jure sus efectos 
en favor de las personas qu e á ellas viniesen llamadas; era 
preciso demandarlas judicialmente ante el magistrado del pue­
blo romano [magistratus populi romani), esto es, el pretor en 
.Roma ó el gobernador en las provincias. Primitivamente debia 
estar concebida la demanda en términos solemnes; pero una 
constitución del emperador Constantino (3), hizo desaparecer 
la necesidad de las fórmulas consagradas; desde aquel mo­
mento púdose demandar la bonorum possessio en cualesquiera 

(1) E l beneflcio del edicto Carboniano se conced ía á los impúberes sobre cuyo 
estado se promovía controversia; con conocimiento de causa le da el pretor pose­
s ión como si no hubiese duda alguna, y con el mismo conocimiento se diferirá el 
juicio hasta el tiempo de la pubertad. De suerte que son dos los conocimientos de 
esta causa; uno sobre dar la poses ión Carboniana, cuya utilidad consiste en que re­
ciba el impúbero la p o s e s i ó n lo mismo que si no hubiese controversia; y el otro 
sobre si se debe diferir el juicio hasta el tiempo de la pubertad. ( L L . 1, pr . , y 3, 

Be carbón. edicl . , \ ih. X X X V I I , tit. X . ) (N . d e l T . ) Para m á s pormenores 
acerca de l a bonorum posses.sio establecida por el edicto Carboniano, v é a s e Glasson, 
Rev. Mst. de dr. franc. e té trang. , t. X I I , p. 335. 

(2) L lámase ventris nomine la p o s e s i ó n que se concede á la mujer en cinta mien­
tras se espera el nacimiento del postumo; durante cuyo tiempo se da á la madre un 
curador que, de los bienes del patrimonio, le proporcione cuanto necesite para sub­
sistir s e g ú n su rango y el del marido difunto. Dura la poses ión ventris nomine ó sea 
en nombre del postumo, hasta que se verifica el parto ó el aborto ó sea, cierto que 
l a mujer no es tá embarazada. Durante esta p o s e s i ó n se difiere toda acusac ión de 
adulterio para no perjudicar al que nazca. ( L . 1, D . , De ventre in possess. miít. et 
curat. ejus, lib. X X X V I I , tit. I X . ) (N. del T . ) 

(3) Por lo que se desprende de algunos manuscritos, esta cons t i tuc ión debería 
atribuirse á Constantino, pero no juzgamos admisible semejante supuesto. 
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términos, y ño sólo ante el magistrado del pueblo romano, 
sino ante cualquier otro juez, y áun á los magistrados muni­
cipales, como por ejemplo, los duumviros (L . 9, C , Qui adm. 
ad honor, JÍOSS.) l ib . V I , tít. I X . ) 

¿DENTRO D E QUÉ PLAZO DEBIA P E D I R S E L A «BONORUM 

POSSESSIO?» 

Según el derecho civi l él heredero voluntario no tenia tér­
mino fijado para' bacer adición de la herencia. Seguíase de 
aquí un grave inconveniente para los acreedores y legatarios, 
y en general para todas las demás personas interesadas, cu­
yos derechos permanecían en suspenso. Verdad es que al in­
troducirse la usucapión pro herede (1) se puso algún correctivo 
á dicho inconveniente, pero también es cierto que las más ve­
ces el remedio fué peor que el mal que se trataba de corregir. 

E l pretor, obrando con mejor acuerdo, fijó un término 
dentro del cual debiese necesariamente pedirse la ionorwm, 
possessioj de esta suerte quien, pudiendo tener en favor suyo el 
beneficio de la bonorum fossessio, dejaba espirar el plazo sin 
deducir su demanda perdia el derecho de obtener la posesión 
de bienes. 

E l plazo era de un ¿mo.para los descendientes y ascendien­
tes y de cien dias para todos los demás herederos; plazo que 
se formaba de üidiS útiles {dias útiles singuli considerantur)^ 
esto es, de aquellos dias en que habría podido pedirse la lo-
norum fossessio. Comenzábase á contar desde el momento en 
que la persona que tenia derecho á la posesión sabia que le 
habia sido deferida. (Instit., §§ 8, 10, eod.) 

D E L A AGRECION Y D E L A DEVOLUCION EN M A T E R I A D E 

BONORUM POSSESSIO. 

Cuando acontecía entre los herederos de un mismo grado 
que unos aceptasen y otros renunciasen la herencia, la parte 
de los últimos acrecía á la de los primeros. {Ejusdem gradus 

(1) V é a s e , acerca de esta usucap ión lo que se deja dicho, p. 196, lib. I I , t í t . V I . 
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fersonis adcrescil. Instit., § 9, eocL.) También había devolución 
de una en otra posesión de bienes. 

Reformas de Justiniano en materia de posesiones de 
bienes.—Justiniano suprimid las posesiones de bienes %ncLe 
decem fersonoz, t%m quem ex fami l ia , unde paíronus et matrona 
liberique eorumet carentes, j la mde cognati manumissoris, en 
una palabra, todas las posesiones de bienes que se babian in­
troducido relativamente á la sucesión de los libertos y en pro­
vecho de las familias de los patronos. (Instit., §§ 4, 5 y 6, eod,) 

Quedaron, pues, subsistentes posesiones de bienes, á 
saber: 

Para las sucesiones testamentarias: 
Io Contra tabulas; 
2o Secundum tabulas', 

Para las sucesiones ab-intestato-. 
3o Unde liberi; 
•4o Unde legitimi; 
5° Unde cognati', 
6o Unde vir et uxor; 
Para las sucesiones testamentarias j ab-intestato, según las 

circunstancias particulares de la causa: 
7o Uti ex legibus. 

En lá época de Justiniano habia desaparecido enteramente 
la bonorum possessio sine re', toda posesión de bienes era nece-
sariamente cum re. 

Justiniano introdujo la devolución de grado en grado, por 
lo ménos dentro el órden de los agnados y tal vez dentro el 
órden de los liberi', bien que esto último es todavía materia de 
discusión (1). 

Finalmente, la posesión de bienes no se pidió ya por ante 
ningún magistrado sino que fué bastante manifestar de cual­
quier modo, dentro del plazo establecido, la aceptación. Ve­
níase á ser, pues, bonorum possessor de igual manera que se 
venia á ser her edero; desde aquel momento la. bonorum posse­
ssio se asimiló á la herencia (2). (Instit., § 10, eod.) 

(1) V é a s e Accarias, o*. c i L , t. 11, nu 468, p. 136, texto y n o t a l . 
( í ) Sic, Ortolan, t. I I I , n" 1122; Accarias, t. I I , na 468, p. 13(3 y 137; Labbé, en sus 

lecciones. Gomp., Demangeat, t. I I , p. 110. 
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.APENDICE A L A M A T E R I A D E L A S SUCESIONES A B - I N T E S T A T O . 

Sucesiones ab-intestato s e g ú n las Novelas 118 y 
:127.—Algunos años después de promulgadas las Instituciones, 
-Justiniano refundió el sistema de las sucesiones ab-intestaio 
por medio de las novelas 118 y 127 publicadas en 543 de 
J , C. la primera y en 547 la segunda. 

¿Qué suprimió Justiniano?—Borró el Emperador la dife­
rencia entre la agnación y la cognación; diferencia que, des­
pués de haber sido la base del sistema hereditario de la ley de 
las Doce Tablas siguió constituyendo el principio dominante 
•en materia de sucesiones, apesar de los cambios operados por 
el derecho pretorio y las constituciones imperiales. Destruyó 
también la influencia que ejercía la emancipación sobre los 
-derechos hereditarios, como hizo desaparecer la distinción que 
-antes habia existido entre la posesión de Henes y la herencia. 

Sistema de suces ión establecido por las citadas Nove-
-las.—Este sistema reconocia como fundamento el parentesco 
natural, y dentro de él existían cinco clases de herederos, á 
•saber: Io la de los descendientes; 2o la de los ascendientes, de 
los hermanos y hermanas germanos y de sus descendientes en 
primer grado; 3o la de los hermanos y hermanas germanos y 
de sus hijos; 4o la dé los hermanos y hermanas consanguíneos 

«ó uterinos y de sus descendientes; 5o la de los restantes cola­
terales. 

I . Be los descendientes. 

Los descendientes venían en primera línea, ora fuesen sui 
, j u r i s ó alieni jur is , ora descendiesen ex masculorum genere ó 
bien eco feminarum. Tampoco se tomaban en cuenta la eman­
cipación ni la adopción. Dentro de este órden se admitía la re­
presentación hasta el infinito; los hijos, pues, eran llamados 

• en el lugar y derecho de sus padres premuertos. La partición 
se verificará por estirpes (m stirpes) y no por cabezas {in ca­

r i t a . ) 
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I I . Be los ascendientes, délos hermanos y h&rmams germanos-
y de sus descendientes en primer grado. 

Por regla general los ascendientes excluían á los colatera- -
rales; sólo recibía esta regla una excepción en favor de lo». 
hermanos y hermanas, ex utroque f árente conjuncti defuncto j -
de sus descendientes, bien que sólo para los de primer grado. 

Caso en que no ha dejado el difunto más que ascen­
dientes.—No se admitía dentro de este órden el derecho de 
representación. E l ascendiente más inmediato heredaba con 
exclusión de todos los demás, sin distinción entre los ascen­
dientes paternos y los maternos. 

¿Qué se resolvía en el caso de presentarse varios aseen- -
dientes de distintas líneas en el mismo grado de parentesco?' 
En tal supuesto la herencia debería partirse por mitad, y cada 
una de estas mitades se dividía per capita entre los ascendien­
tes de un mismo grado dentro de cada línea. 

Caso en que ha dejado á un tiempo el difunto ascen­
dientes y hermanos y hermanas germanos.—La parti­
ción se verificaba por cabezas (secundum personarum nwmerum}-
y cada uno de los sucesores llevaba una parte igual. Conviene 
observar, en este punto, que el ascendiente bajo cuya potestad 
se hallaban los hermanos y hermanas germanos, no gozaba, 
cuando venia en concurrencia con estos últimos, el usufructo 
de la porción de herencia que había correspondido á los cola­
terales sus descendientes, esto es, á los hermanos y hermanas^ 
del difunto. 

Si existían hijos de hermanos ó hermanas concedíaseles el 
derecho de representación. Estos hijos podían, pues, concur­
rir con otros hermanos ó hermanas sobrevivientes y con los 
ascendientes del difunto. Pero si este dejaba un ascendiente 
y sobrinos ó sobrinas nacidos de hermanos ó hermanas ger ­
manos premuertos, sin que hubiese ya ningún otro hermano 
6 hermana . germanos sobrevivientes, ¿podían estos sobrinos 
concurrir con los descendientes? Punto era este acerca del cual: 
existia controversia entre los antiguos intérpretes del derecho-
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xomano. Hoy día se acepta generalmente la solución afirmati­
va en nuestras cátedras ( i ) . 

I I I . De los hermanos y hermanas germanos y de sus hijos. 

Los hermanos y hermanas exutrisque farentibus conjuncti-
defuncío excluían á los hermanos y hermanas consanguíneos 
y uterinos que se hallaban como ellos, en primer grado res­
pecto al de cujus (2). Esta preferencia de los hermanos germa­
nos, es lo que se ha llamado privilegio del doble vinculo. Cuan­
do el difunto no hubiere dejado más que hermanos y herma­
nas de doble vínculo, la partición se hacia fer capiúa, y si al 
propio tiempo habia dejado sobrinos y sobrinas, estos últimos 
eran admitidos, como ya hemos dicho én el párrafo anterior, 
en representación de su causante. Pero si el difunto no habia 
dejado más que sobrinos y sobrinas, la partición tenia lugar 
por estirpes. Esta es por lo ménos la doctrina hoy dia general­
mente recibida (3). 

I V . De los hermanos y hermanas consanguineos 6 uterinos 
y de sus hijos. 

En defecto de hermanos ó hermanas germanos, correspon­
día la herencia á los hermanos ó hermanas consanguíneos 6 

(1) V é a s e , de conformidad con esta opinión, de Keller, Pand,., § 469, nota 7; De-
Fresquet, Tr. élément. de dr. rom., t. I I , p. 40; Demangeat, t, I I , p . 114; V a n Wetterj , 
t. I I , § 324, p. 290, nota 17; L a b b é , en sus lecciones. E n opuesto sentido se deter­
minan Vangerow, le f trJ . , t. I I , § 416, p. 54; Namur, 2a edic., t. I I , § 385, p, 158;, 
Accarias , t . I I , n0 469, p. 142. 

(2) No sucede asi en el derecho moderno. V é a s e el art. 752 de nuestro Código c i ­
v i l . — S e g ú n la l eg i s l ac ión de Cast i l la , que concuerda en este punto con l a de C a t a ­
luña , en cuanto procede de la Novela 118, antes citada, también tienen preferencia. 
los hermanos de doble vinculo sobre los que lo son ú n i c a m e n t e por el padre ó pof 
la madre; 

No hab iéndo los germanos suceden los c o n s a n g u í n e o s y uterinos indistinta­
mente en los bienes que el difunto hubiere adquirido con carácter adventicio, pues 
si procediesen del padre ó de la madre los heredarán los consanguineos ó los ute­
rinos respectivamente. ( L L . 5 y 6, tit. I I , lib. I V , Fuero'Juzgo; 1.12, tit. V I , lib. I I I , 
Fuero Real ; L . 6,tit. X I I I , Partida 6a.) (N. del T . ) 

(3) V é a n s e , e n este sentido, Vangerow, Lehri . , t. I I , § 416, a. 2, n" 3; Namur, t. I I j , 
§ 386, p . 159 (2" edic); V a n Wetter, t. I I , § 324, p. 291, texto y nota 23. 

48 
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uterinos {ex uno f árente conjuncti defuncto). La partición se 
hacia por cabezas, sin distinción por causa del origen de los 
bienes. 

V . De los demás colaterales. 

No existiendo hermanos ni hermanas, sobrinos n i sobrinas, 
venian llamados á la herencia los demás colaterales, siempre 
teniendo en cuenta la proximidad de grado y la partición por 
cabezas. 

Olservaciones.—V* Justiniano sólo permitió que gozasen 
de los derechos hereditarios los católicos, y de n ingún modo 
los herejes. 2o No llamó al cónyuge á la sucesión del cónyuge 
difunto, aunque este último no dejase pariente alguno. 

T Í T U L O X 
E9e la adquisición por arrogación. 

A l lado de las herencias testamentarias y a l intestato y de 
las posesiones de bienes, reconocía el derecho romano algunos 
modos de adquirir á título universal entre vivos. Ya no se tra­
ta, pues, de suceder á una persona fallecida, sino á una perso­
na todavía viviente. Estas son, según las llama M. Gide, su­
cesiones extraordinarias (1). La Instituta se ocupa de estas su­
cesiones en este título y en el X I I . 

Nociones preliminares.—Suceder no es más que susti­
tuirse en el lugar que ocupaba otro. Lo que no se comprende 
fácilmente es la posibilidad de suceder á todo el conjunto de 
los bienes de una persona viviente, porque el patrimonio pa­
rece como si constituyese la personalidad misma del hombre. 
Por esto es preciso suponer que la persona viva ha muerto ci­
vilmente; tal sucede, por ejemplo, en el caso de la capitis de-

(1) Gide, en sus lecciones, 1868-69. 
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minutio, porque la capi t i s deminutio produce, realmente, la 
muerte civil (1). En la conventio m u l i e r i s i n m a n u m m a r i t i (2), 
y en la arrogación, la mujer y el arrogado mueren, por decirlo 
así, en su antigua personalidad civi l , reapareciendo en otra 
familia con una nueva personalidad. Y sucede así, por la sen­
cilla razón de que la personalidad del individuo queda como 
•absorbida por la personalidad de la familia. 

Desaparecida la m a n u s en tiempo de Justiniano, la Institu­
ya no se refiere ya más que al caso de la arrogación. 

Origen de este modo de adquisición por. universali­
dad.—Dice la Instituta que esta adquisición en masa de los 
bienes del arrogado hecha por el arrogador (3) no se originó 
de la ley de las Doce Tablas ni del edicto del pretor, sino de la 
costxim.b?& {eojure quod consensw receptum e s é , introducta est. 

ínstit. , j j r . , l ib. I I I , t ít . X. ) 
Efectos de la arrogación.—Es preciso examinarlos bajo 

el doble punto de vista de la transmisión de los bienes y dere­
chos del arrogado y de la transmisión de sus deudas. 

Transmis ión de los bienes del arrogado.—Esta trans­
misión obró efectos distintos según los tiempos, por lo cual de-
hemos atender al derecho anterior y al derecho coetáneo á 
Justiniano. 

Derecho anterior á Justiniano.—Todos los bienes del 
arrogado {omnes res) , cosas corporales ó incorporales, y todos 
sus créditos fquceque et debitce sunt) pasan á ser adquiridos en 
plena propiedad por el arrogador. (Instit., § 1, eod.) No deja 
de haber, sin embargo, alguna excepción, puesto que ciertos 
derechos se extinguen al ocurrir la capi t i s deminutio, j no pa­
san, por lo tanto, al arrogador: tales son los derechos del usu­
fructo y de uso (4), la prestación de servicios por los libertos 
ipperarum o i l i ga tmies per j u s j u r a n d u m co/itractce) (5), el j u s 

(1) V é a s e supra, p. 181. 
(•2) V é a s e supra, p. 107 y 108. 
(3) V é a n s e los pormenores dados en el capitulo Be las Adopciones, lib. 1, tit. X I , 

p. ]10 y sig. 
(4) V é a s e supra, lib. I I , tit. I V , p. 190, los modos de extinguirse el usufructo. 
(5) Véase , lib. I , tit . IV , p. "75, el párrafo relativo á los derecbosídel patrono so-

•bre la persona del liberto. 
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agnationis j todos los beneficios inherentes á la agnación (1)^ 
Finalmente, aquellos bienes que, adquiridos por el arrogado 
antes de la arrogación, constituyesen un peculio castrense, se­
guían después de aquel acto con la misma condición de cas~ 
trens^s, y no se incorporaban al patrimonio del arrogador. 
(Instit., ibid.) 

Derecho de Justiniano.—En la época de este Emperador 
el derecho de adquirir ptor arrogación quedé ceñido dentro los 
mismos límites que el de los padres naturales. (Instit., § 2, 
eod.) E l padre natural ya no adquiere la plena propiedad de las 
cosas que proviniesen al hijo de familia aliundelqwam ex re pa-
tris, sino que tales cosas como estas quedaban en el dominio 
del hijo, sin que tuviera el padre más derechos que los de usu­
fructo (2). Por analogía, pues, tampoco podia el arrogador 
pretender otra cosa que el usufructo sobre los bienes del arro­
gado. Sin embargo, cuando éste muere dentro de la familia 
adoptiva sin dejar descendientes ni por sus hermanos ni por 
sus hermanas, pasa también al arrogador la propiedad de los 
bienes adventicios, puesto que sucede por igual manera que 
el padre natural. (Instit., ibid.) Además quiso Justiniano que 
ya no se extinguiesen los derechos de uso y de usufructo pqr 
la pequeña capitis deminutio, de suerte que desde aquel mo-
momento pasaron aquellos derechos al arrogador y subsistie­
ron en provecho suyo áim después de fallecido el arrogador. 
(Instit., § 1, in fine.) 

Transmis ión de las deudas del arrogado.—Es necesario 
distinguir tres clases de deudas: Io, las provenientes de una 
herencia que hubiese adido el arrogado,* 2o, las contraídas por 
este nomine froprio; 3o, las que resulten de los delitos que hu­
biese cometido. 

Io Deudas hereditarias.—El arrogado deja de ser heredero, 
de donde se deduce que vieiie á quedar relevado de cuantas 
deudas gravaban la herencia. 

E l arrogador es quien viene á ser heredero, pues adquiera 
una universalidad compuesta de activo y pasivo y ha de que-

(1) V é a s e , l ib. I , tit. X V I , p. 131, el párrafo relativo á los efectos de l a capitiv 
dmimtio. 

(2) V é a s e , l i b . í , tit. I X , p. 90 y 91. 
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dar obligado directamente como heredero {et ipse pater adop-
Mvus succedit, et heres Ji í directo teneturjure. Gayo C. I I I , § 84.) 
. 2o Deudas contraidas por el arrogado «profrió domine.»— 
E n este punto hemos de ver distintas soluciones según nos 
coloquemos en el terreno civil , del derecho pretorio y del de­
recho justinianeo. E l derecho civil considerábala arrogación 
como un cambio radical en el individuo; una personalidad j u ­
rídica desaparece, y la nueva personalidad que nace no está 
ligada por ninguna de las obligaciones que pesaban sobre la 
primera. E l arrogado, pues, queda exento de toda responsabi­
lidad {per cafitis deminutionem liberantur) por las deudas que 
contrajo ántes de su arrogación. Por otro lado, como los pa­
dres de familia no son responsables de las obligaciones con-
-traidas por los individuos sometidos á su potestad, el arroga-
dor no queda obligado directamente por las deudas del arro­
gado, las cuales, faltando el deudor, se desvanecen por com­
pleto. Ya se alcanza cuán injusta consecuencia era ésta para 
ios acreedores. (Gayo, C. I I I , § 84; O/ I V , § 38). E l derecho 
pretorio introdujo un temperamento al rigor de aquella conse­
cuencia. Las acciones extinguidas jure c iv i l i concediéronse á 
los acreedores del arrogado utilitatis causa, como si no hu­
biese lugar á la arrogación. E l pretor otorga, pues, una espe­
cie de restitutio in integrum (1). 

Estas acciones útiles, dadas directamente contra el arro -
gado, alcanzan indirectamente al arrogador. Y en efecto, 
Gayo dice (C. I I I , § 84) que si este último no defiende al p r i ­
mero de aquellas acciones {si adversus hanc actionem non de-
fendantur), es decir, si no presta á los acreedores la caución 
judicatum solvi, éstos serán inmitidos en posesión de los bie­
nes que, de no mediar arrogación, habrían pertenecido al ar­
rogado, con facultad además de ponerlos en venta para reinte­
grarse de sus créditos con el producto [universa venderé credilo-
ribus froetor permittit). Dentro del derecho justinianeo los acree­
dores pueden accionar contra el mismo arrogador nomine f i l i i , 

(1) E s t a restitutio in integrum se disting'ue de la restitutio in integrum ordinariabajo 
un doble concepto, en cuanto se concede; Io, sin examen; 2o, sin l imitación de tiem­
po. Sic, Ortolan, t. I I I , p. 108, n01153; Demangeat, t. I I , p. 123; Labbe, en sus lec­
ciones. 
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por cuyo medio, y salva esta diferencia, pueden los acreedo­
res obtener idéntico resultado. (Instit., § 3, eoi.) 

3o Deudas provenientes de un delito cometido por el arrogado. 
—Tales deudas, áun dentro del derecho civil , vienen á cargo 
del mismo arrogado. Nemo delictis exuitur, quamms capite mi-
nutus sit, dice Ulpiano. (L. 2, § 3, De cap. mm., l ib . I V , t í t . V . ) 

T I T U L O X I 
fie aquel á quien se adjudican los bienes para sostener 

las manumisiones. 

Definición.—Llámase addictio la atribución de un dere­
cho hecha por el magistrado á favor de una persona, y más 
concretamente hablando, es addictio honorum libertatis causa 
la atribución hecha á una persona de los bienes que compo­
nen la herencia de un difunto, mediante la obligación de con­
servar las manumisiones. (Instit., f r . , l ib. I I I , t ít . X I . ) 

Origen de la «addict io bonorum libertatis causa.»— 
Esta adjudicación, que constituiaun modo de adquir i ré is uni-
versitatem, fué introducida por un rescripto de Marco Aurelio, 
con ocasión del siguiente caso. Habia muerto un ciudadana 
llamado Virginio Valente, dejando un patrimonio gravado 
por deudas y un testamento, en el cual daba la libertad á nu­
merosos esclavos. Habiendo rehusado hacer adición el here­
dero instituido, sin que tampoco se presentase ningún sucesor 
a i intestato á recoger la herencia, los bienes que la componían 
iban á ser vendidos por los acreedores. En esta situación, 
Pompilio Rufo, uno de los esclavos manumitidos en el testa­
mento, se dirigió al Emperador en súplica de que se le adjudi­
casen los bienes, aceptando el gravámen de pagar las deudas 
y de llevar á cabo las manumisiones. E l emperador Marco 
Aurelio accedió á la demanda en vista de que con ello no re­
sultaba ningún interés lesionado. (Instit., § 1, lib. I I I , tít. X I . ) 
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¿En qué caso se concede l a «addictio?»—Al principio, 
según los textuales términos del rescripto de Marco Aurelio, 
tenia lugar la addictio en dos casos: Io, cuando el difunto 
habia dispuesto algunas manumisiones en su testamento^ 
2o, cuando no habia n ingún heredero ó sucesor a i intestata. 
E l rescripto de Marco Aurelio ha tenido varias ampliaciones. 
Caso en que se ha legado la libertad e% testamento: la addictio ha 
s\do aplicada al caso de haber fallecido una persona sin testa­
mento {intestatus decedens), dejando dispuestas las manumisio­
nes por codicilos. También se ha extendido á las manumisio­
nes que el difunto hubiese otorgado entre vivos 6 por donacio­
nes á causa de muerte, á fin de impedir que fuesen declaradas-
nulas dichas manumisiones como hechas en fraude de, los 
acreedores. (Instit., §§ 3 y 6, l ib . I I I , tít. X I . ) ^ el caso q%& 
no exista ningún heredero 6 sucesor ah intestato, la addictio ha 
sido extendida al caso en que el difunto ha dejado un her&s 
suus que se hubiese abstenido. (Instit., § 4, eod.) 

¿Con qué objeto se concede la addictio?—Con un doble 
objeto, á saber: Io favorecer las manumisiones; 2o evitar una 
afrenta á la memoria del difunto, impidiendo la venta en masa 
de los bienes, hecha en su propio nombre (Instit., pr., y § 2, 
l ib . I I I , tít. X I . ) 

¿ D e n t r o de qué plazo debe pedirse la addictio?—Podia 
obtenerse addictio mientras los bienes del difunto no hubie­
sen sido embargados ni vendidos por los acreedores. Mas en 
el caso en que se hubiese pedido la addictio después de la ven­
ta de los bienes [semel reius venditis) se ofreció la dificultad de 
que al concederse lo,, addictio se hacia preciso rescindir la ven­
ta. Cuestión era está muy controvertida en el derecho antiguo; 
pero Justiniano puso fin á toda-suerte de dudas decidiendo^ 
por una constitución inserta en el Código, que la addiclio seria 
concedida por el magistrado siempre que no hubiese trascur­
rido un año desde la fecha de la venta (vel ante venditionem 
verum vel post venditionem, intra annale tamen tempus. L . 15,, 
j i r . C , de tóstam. manum., lib. V I I , tít. I I . ) 

"¿A quién se concede la addictio?—El rescripto de Mardo 
Aurelio sólo se referia al caso de ser un esclavo ' manumitido 
en el testamento quien pidiese la inmisión en el lugar y dere-
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-cho de heredero instituido; y todo concurre á justificar la 
creencia de que tal fué la primitiva aplicación que hubo de 
darse al rescripto. (Instit. jw . , l ib. I I I , t í t . X I ) . Conviene ad­
vertir que si eran varias las personas que pedían el beneficio 
de la addictio era preciso distinguir si se habia hecho la de­
manda simultánea {uno momento) ó sucesivamente (per inter-
mlla)', en el primer supuesto se otorgaba la addictio en favor 
de todos los solicitantes; en el segundo la prioridad de la de­
manda determinaba el órden de la preferencia entre los varios 
pretendientes. (L . 15, § 4, O., eod). 

Condiciones de la addictio.—Primitivamente y á tenor 
del literal contexto del rescripto de Marco Aurelio, la addictio 
sólo se concedía mediante las condiciones siguientes: Io dar á 
los acreedores caución satisfactoria para garantir el pago ín­
tegro de sus respectivos créditos {si idonee creditoriius caveris 
de solido quod cuique dedeíw solvendu (Instit. § I , eod); 2o soste­
ner indistintamente todas las manumisiones {omnes Uiertates 
indistincte celeirentm L . 15, §. 5, C , eod). 

Justiníano dió amplitud á la aplicación del rescripto, dis­
poniendo, en una constitución inserta en el Código, que la 
^addictio podría concederse á una persona que ofreciese á los 
acreedores, sí no el pago íntegro, á lo ménos el de una parte, ó 
sea un dividendo; mas para ello es preciso que lo consientan 
los acreedores (L . 15 y § 1, C , eod); añadiendo, por otra parte, 
que podría también concederse la addictio al que sólo se com­
prometiese á dar la libertad á algunos de los esclavos manu­
mitidos por el testador (L . 15, § 3, C , eod). 

Efectos de l a addictio.—Debemos examinarlos bajo cua­
dro distintos puntos de vista: según que se refieran al difunto, 
á sus acreedores, á los manumitidos ó al que ha obtenido la 
addictio. 1° Relativamente.al difunto,!*, addictio pronunciada 
por el magistrado impide, como ya. dijimos, que los acreedo-
dores pongan en venta los bienes á nombre del difunto, con lo 
cual se logra evitar la infamia que de otro modo recaería sobre 
su memoria. De esta suerte el adjudicatario, defensor, idoneus 
Instit., § 2, eod.), debe atender á las reclamaciones de los 
acreedores como las atendería el mismo deudor ó sus herede­
mos. 2o Relativamente á los acreedores la addictio les asegura el 
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*cobro íntegro de sus créditos, y cuando ménos un dividendo 
más crecido que lo habrían logrado por medio de la venditio 
'bonorum (1). 3o Relativamente á los manumitidos la addictio 
produce el efecto de reponer al adjudicatario én el lugar y de­
recho del heredero instituido; por consiguiente, los esclavos 
^cuya manumisión se habia encomendado al heredero institui­
do, reciben del adjudicatario la libertad y deberán reconocér­
sele como único patrono. En cuanto á los esclavos que hubie­
se manumitido el testador directamente {quibus directa libertas 
data est), obtienen su libertad de igual modo que si el insti­
tuido hubiese aceptado la herencia {perinde ac si hereditas adi-
ta esset); son, pues, liherti orcini sobre quienes no goza el ad­
judicatario ningún derecho de patronato. Sin embargo, el que 
solicita la addictio puede continuar en su demanda la condi­
ción de que cuantos esclavos haya manumitido el testador 
directamente han de ser considerados como libertos del adqui-
rente la herencia, y en tal calidad quedar sometidos á sus de-
Techos de patronato; mas para esto es necesario que los escla­
vos de quienes se trate presten su consentimiento {si i i quo-

.mm de statu agitur, consentiant. Instit., § 1, eod.) 4o Relativa­
mente d la persona que obtiene la addictio, el efecto que produce 
es el de colocarle en; situación semejante á la del bonorum 
possessor. E l adjudicatario dirige sus acciones contra los deu­
dores del difunto, y ellos á su vez accionan contra el adjudi­
catario, no civil , pero sí útilmente. 

Influencia de la «restitutio in integrum» sobre l a 
addictio,—Si el heredero ¿ a f e l i o que desde un principio 
se abstuvo ó renunció, consigue luego hacerse restituir in in ­
tegrum contra su'abstención ó su renunciados addictionem l i -
iertatum servandarvm causa facta, obtendrá la totalidad de 
la herencia; mas, como es entre los romanos principio axiomá­
tico que la libertad, una vez obtenida, no puede ya ser revo­
cada, la restitutio in integrum no será eficaz contra las manu­
misiones ya celebradas, {TJtique non erit dicendum revocare l i -
$ertates qma semel competierunt, Instit,, § 5, eod.) 

(1) Véase, tnfra, p, 386. 

49 
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T I T U L O X I I 

l ie las sucesiones suprimidas que tenian lugar por l a 
venta de los bienes y en virtud del senado-consulto-
Claudiano. 

D E L A VENTA D E LOS B I E N E S . 

Definición.—La venditio lonorum es la venta en masa dé­
los bienes de uü deudor, hecha por sus acreedores. 

Origen de la «bonorum venditio».—Es una institución 
pretoriana. (Gayo, C. XY, § 35). E l pretor Publio Rutilio fuá 
quien estableció la bonorum venditio, basada en un sistema de 
ejecución necesaria de los bienes, que ya se conocía en el derê -
cho GWú. {jure civile), con el nombre de bonorum sectio (1). E l 
Estado, es decir, el Tesoro público verificaba la sectio bonorum 
ó venta en masa de los bienes de un deudor, cuando este no 
satisfacía voluntariamente su deuda. (Tito-Livio, -áww., l i ­
bro X X X V I I I , núm. 60.) 

Formalidades que preceden a l a adjudicación.—Estas-
formalidades pueden reducirse á cmco principales: la inmisión 
en la posesión de los bienes del deudor, el nombramiento de 
uno ó de varios curadores, la fijación de carteles anunciando 
la venta, el nombramiento de un síndico y la redacción de las 
condiciones de la venta. 

I . Inmisión en la, posesión de los bienes del deudor. 

¿En qué casos hay lugar á ella?—Es preciso distinguir-
si la posesión se pide contra una persona viviente ó contra 
una persona fallecida. Si el deudor vive, se pondrá en posesión:, 
Io cuando el deudor lleva el propósito manifiesto de sustraer-

(1) S e g ú n Accarias, t. I I , n0 481, p.. 169, texto y nota 2, la bonorum sectio t a m b i é n 
podría tener por objeto cosas individualmente determinadas, como el botín arrebata­
do á los enemigos. 
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se á las g-estiones de sus acreedores {fraudationis causa latitat)\ 
2o cuando está ausente y no se presenta nadie á tomar su de­
fensa {nec aisens defenditur)-, 3o cuando ha hecho cesión de 
sus- bienes á sus acreedores en virtud de la ley Julia {ex lege 
Julia bonis ''edil); 4o- cuándo á pesar de haber recaido contra él 
sentencia condenatoria hubiese dejado trascurrir los términos 
legales sin ejecutar la condena. (Gayo, C. I I I , § 78). Si el deu­
dor ha muerto, se dará la posesión cuando aparezca indudable 
que este difunto no tiene sucesor testamentario, ni a i intesta-
to, ni heredero por derecho pretorio. 

Forma de la i n m i s i ó n en posesión.—Reunidos los acree­
dores en junta, se dirigen al pretor quien por un decreto dado 
cognita causa, les autoriza para tomar posesión de los bienes 
del deudor. 

Efecto que produce.—Tal es-la separación completa del 
deudor respecto á la administración de sus bienes, cuya custo­
dia queda confiada á los acreedores. Viene á ser, pues, una es­
pecie de prenda (fignus prcetorium). (L. 1, D., Qjwib. ex caus.y 
lib. X L I I , tít. IV . ) 

Su du ra c ión .— E l plazo es más largo cuando el deudor 
vive que cuando ha muerto ya; en el primer caso, es de treinta 
dias, en el segundo de ^«ímc^ solamente. (Gayo, C. I I I , § 79.) 

I I . Nombramiento de uno ó varios curadores. 

¿Cómo se verifica este nombramiento?—El magistrado 
es quien nombra el Curador ó curadores, prévia la designación 
y el asentimiento de los acreedores. (L. 14, f r . , L . 15, fjr.y 
D., De reb- auctor. jud . pgss., l ib. X V I I , tít. V . ) 

Funciones que d e s e m p e ñ a el curador.—El curador tie­
ne á su cargo la adrainitracion de los bienes, el ejercicio de 
las acciones que corresponderían al deudor, y en una palabra, 
la práctica de todos los actos de conservación. 

I I I . Anuncios de la venta. 

¿Cómo se l l aman estos anuncios?—Llámanse proscrip-
tio,, proscripiiones. 

¿Cuándo d e b í a n publicarse?—Este punto .no estaba de­
terminado; baste decir que en el mismo decreto por el cual se 
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inmitia á los acreedores en posesión de los bienes, se continua­
ba la drden para publicar los anuncios. 

¿Cuál era su contexto?—Según Teófilo, se hallaban con­
cebidos en los siguientes términos: «X... ,-nuestro deudor/ha 
quebrado, y hallándonos ser sus acreedores, procedemos á la 
venta de su patrimonio; el que pretenda se^ comprador puede 
presentarse.» 

¿Cuál es el objeto de estos anuncios?—Con ellos se con­
seguía que, mediante la concurrencia de varios licitadores, 
se aumentasen los tipos de las posturas, 

I V . Nombramiento de un sindico. 

¿Cómo se verifica este nombramiento?—Después de 
trascurridos los plazos de treinta ó de quince dias respectiva­
mente para- publicar los anuncios de la venta, el pretor, por 
un nuevo decreto,.conyoc^ á los acreedores á fin de proceder al 
nombramiento de un síndico. (Gayo, C. I I I , § 79.) . 

Funciones que desempeña .—El síndico no tiene á su 
cargo más deberes que las operaciones necesarias para reali­
zar la venta de los'bienes (1). (Gayo, ibid.) 

V . Redacción de las condiciones de la venta. 

¿Cómo sé llama este acto?—Es lo que nosotros llamamos 
pliego de condiciones, y que tenia entre los Romanos el nombre 
de -lex bonorum vendendorum. • ' 

¿Quién formiíla esta «lex bonorum vendendorum?»— 
E l síndico esquíen propone las condiciones de la venta en 
asamblea ó junta general de acreedores, á tal propósito con­
vocados por un nuevo auto del pretor. 

(2) Conformes con esta d i s t inc ión entre el sindico encargado sólo de la venta y 
el mirador encargado de la adminis trac ión se hallan Ortolan, t. I I I , p. 115, n01165; 
Demangeat, t. I I , p. 131; Maynz, t. I I , § 383, p. 570, texto y nota 54; Tambour, Des 
voiesd'execution, t. I , p. 187; Accarias , t. I I , nD 483, p. 172, texto y nota 1. 
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Cómo se formula de ordinario esta lex.—Teófilo nos 
ofrece un ejemplo de su común contenido: «El adquisidor de­
berá garantir á cada acreedor la mitad, p. e. del importe de su 
crédito, de suerte que aquel á quien se debiesen 100, sólidos 
perciba 50, y 100 aquél á quien se debiesen 200.» 

¿Qué datos comprende además la lex?—La lex ionorum 
vendendorum contiene una enumeración de los bienes y un es­
tado de las deudas, esto es, el activo y el ¡pasivo del deudor. 

D E L A ADJUDICACION. 

La adjudicación tiene lugar treinta dias después de verifi­
cado el nombramiento del síndico, si se trata de bienes perte­
necientes á un deudor que vive todavía j y dentro de veinte 
dias, si se trata de los bienes de un deudor ya fallecido. (Gayo, 
C. I I I , § 79.) 

¿Cómo se hace la adjudicación?—Hacíase, muy proba­
blemente, por medio de pública subasta, en día y hora fijados 
de antemano (1). 

¿Por qué precio?—El precio debia consistir en un tanto 
por ciento del montante de las deudas, declarándose adjudica­
tario al que ofreciese un dividendo más crecido. 

Efectos de la bonorum venditio.—Debemos examinar­
los con relación al comprador y con relación al deudor: Res­
pecto al comprador, si* lo es de la universalidad de los bienes 
puestos en venta es un sucesor por derecho pretoriano, una 
especie de ionorum fossessor; ejerce las acciones y se ejercen 
contra él, no civil, pero sí útilmente {utilitatis causa). (Gayo, 
C. I I I , §§ 80 y 81). Por otra parte adquiere sobre las cosas que 
se le han adjudicado no el dominio quiritario sino el bonitario 
{in ionis); mas puede, sin embargo, adquirir el primero por 
medio de la usucapión {ex jure Quiritium ita demum acquirun-
tur si usucepermtt). (Gayo, C. I I , § 154). Respecto a l deudor la 
venta en masa de sus bienes constituye una nota de infamia, 

(1) Es to , no obstante, ignoramos que exista ninguna ley que prohiba fornial-
mente verificar í a v e c t a de un modo privado. V é a s e en igual sentido, Acearias, 
t. I I , n0 483. p. l ^ , texto y nota3. 
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la cual trae consig-o ciertas incapacidades de derecho privado 
y pérdida de derechos políticos (1). 

Legis lac ión de Justiniano.—En la época de Justiniano 
cayó en. desuso, con el procedimiento ordinario, la venta en 
masa de los bienes {mm i f s i s ordiñar i is judiciis etiam lonorum 
mnditiones eccpiravermt), siendo reemplazada por la distractio 
honorum. (Instit., jw, , l ib. I I I , tít. X I I . ) 

Diferencia entre la venditio y la distractio bonorum.— 
Io En virtud de la venditio la enajenación tenia lugar en masa 
^ el adquirente se convertía en succesor in universum jus del 
deudor. Por la distractio la venta tenia lugar al detalle, 
cosa por cosa, y por ende sólo sucedía el comprador en los 
derechos del deudor con relación á un objeto determinado. 
2o En la venditio el precio es un dividendo que el comprador 
se obliga á pagar á los acreedores, mientras que en la distrac­
tio se paga el valor total de cada uno de los bienes. 3o De la 
venditio nace un estigma infamante para el deudor insolvente 
al paso que la distractio no produce infamia. 

D 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 . 

E l senado- consulto Claudiano creó un nuevo modo de ad­
quirir por universalidad, que tenia lugar cuando una mujer 
libre movida por desenfrenada pasión hácia un esclavo {servili 
amore daccMta) se ohstin&hsL en cohabitar con él á despecho 
de las amonestaciones que la dirigiera el dueño del esclavo. 
Esta mujer, después de tres advertencias consecutivas del do-
minus serví caia en esclavitud del mismo dueño en virtud de 
un decreto del magistrado {efjicitur ancilla), lo cual traia por 
consecuencia que los bienes de la mujer los adquiría el señor 
al propio tiempo que los derechos de potestad. (Instit., pr . , l i ­
bro I I I , tít. X I I . ) 

¿Qué diremos en el caso de tratarse de una liberta?— 

(1) E s cuest ión todav ía no bien resuelta la de si la venditio bonorum dejaba libre 
de responsabilidad al deudor por aquella porción de sus deudas que no se hubiesen 
podido cubrir con el producto de la venta. .Gayo, G. l í , § 155; L . 2o, D. , De reí), 
aucl. jud. poss., lib. X L I I . t í t . V; L . 25, § 1, D., Quce in fraud. credit., l ib. X L I I , t í ­
tulo VIH.) 
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E n este punto debemos distinguir cuidadosamente dos hipóte­
sis: Primera, si la liberta mantiene relaciones con un serms 
<alienm ignorándolo su patrono, no se hará esclava del domi-
nus servi sino que recae bajo la potestad de su patrono. Segun-
day si la liberta mantiene relaciones constantes con un servus 
u lünus á ciencia y paciencia de su patrono {sciente patrono), 
caerá en esclavitud del dominus servi. 

¿Qué resolveremos en el supuesto de que el comercio 
i l ícito entre una mujer libre y un^esclavo tenga lugar con 
asentimiento del señor de este último?—Preciso es apre­
ciar las consecuencias det hecho con relación á los hijos que 
nazcan de aquélla unión. Io Relativamente á la mujer no 
por esto caerá en esclavitud, sino que será tenida en calidad 
de liberta; el dominios'servi adquiere sobre ella todos los dere­
chos de patronato. 2o Relativamente d los MJos, serán libres 6 
esclavos según los pactos que hayan mediado entre la mujer 
y el señor. 

Tal era el estado del derecho con anterioridad á Adriano; 
mas este Emperador dispuso para lo sucesivo que los hijos na-
-ciesen libres {lilerum pariat) fuesen cualesquiera las composi-
•ciones celebradas entre la mujer y el señor. 

Justiniano hubo de abrogar el senado-consulto Claudiano, 
declarándole indigno de su época {indignum nostris temfori-

éus ) y consiguientemente la adquisición á título universal que 
en el mismo se habia ordenado, adquisición que se moteja de 
miserable [miseraUlis per nniversitatem adquisitio). (Instituta^ 

J 1, l ib . I I I , tít. X I I . ) 
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T I T U L O X I I I . 
i>e las obligaciones. 

Definición.—La obligación (de ligare, atar d ligar) es una . 
relación jurídica entre dos personas, de las cuales una puede 
exigir á l a otra un provechp ó un servicio {\). {Obligatio est 
vinculum jur is quo necessitate adstringimur'alicujus solvendcs 
rei, secundum nostrce civitatis jura), (kistit . , pr., libro I I I , t í tu­
lo X I I I . ) 

La persona que, en virtud de.esta relación jurídica que lla­
mamos obligación, tiene derecho á exigir alguna cosa, lleva , 
el nombre de acreedor; la'que se halla en la necesidad de pres­
tar un servicio se llama deudor. 

Ambas personas se designan también con la expresión co­
mún de reus, llamándose más. particularmente reus credendi al 
acreedor y reus delendi al deudor.. 

Considerada bajo su aspecto activo, en cuanto á la persona. 
que puede exigir alguna cosa, la relación se llama crédito-
(creditum) y también nomen, expresión esta última que, por 
efecto de una generalización, ha sido aplicada no ya sólo al 
caso especial en que se usaba de la inscripción del nombre 
como medio para crear una obligación, sino á todos los demás: 
casos en que se forma entre los individuos una relación jur í ­
dica. Por último, también vemos que en algún caso excepcio­
nal se designa el crédito con la.palabra olligatio. (Instit., l i ­
bro I I I , tít. X X V I I I . ) 

(1) P a r é c e n o s preferible, por m á s expl íc i ta y m á s comprensiva, la definición 
Mullenbrunch ya vulgarizada en nuestras cá tedras , s e g ú n la cual es la obligacionr 
»yinculum juris ínter debitorem et creditorem quo vel addandum, vel faciendmn, vel prms-
tandum aliquidalter alteri adHtringimur.*—Véase cómo d e f í n e l a obl igación nuestro-
R e y Sábio en la ley 5a, t í t . X I I , Partida 5a; «Ligamento fecho según ley é según natura-
el qm la face finca obligado por ella, de guisa que maguer él non la quiera complir le puedanr 
apremiar po^ella.» L a comparación,entre el exclusivismo que revela en la deflDicion. 
romana la frase secnndum nostra civitatis jura y la amplitud de criterio que encierran», 
las palabras según ley. é según natura de l a ley de Partida, demuestra que no subsis­
tió en el derecho pátr io la d i s t inc ión clásica de los romanos entre el jas civiley efe 
jiís genttum. (N. del T.) 
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Considerada bajo su aspecto pasivo, en cuanto á la persona 
-que debe la prestación, el vínculo jurídico se llama oiligatio', 
en el derecho primitivo se llamaba nexum (de nectere, anudar 
6 ligar). También vemos usada la palabra deHtum como ex- ' 
presiva de lo que es debido, de la deuda. Alguna vez se usa la-
expresion <ES aliena, que tanto vale como decir que uno tiene 
en su poder el dinero 6 cosa de otro, y que en sentido más lato 
significa estar sujeto á una obligación. 
• Objeto de l a obl igac ión.—El objeto de la obligación es 

en todo caso una acezo». En definitiva, esta acción tiende á-
una cosa, de cuya prestación se trata {alicujns solvenda rei), 
y esta cosa puede ser de muy diversa naturaleza. Puede con­
sistir, según las propias expresiones del jurisconsulto Paulo, 
ad dandum aliquid, m i faciendum, vel frmstandum (L. 3, f r . , 
D. , Be ollig. et act., l ib . X L I V , tít. Y I I ) . Io La obligación es 
ad dandum cuando uno viene obligado á trasferir la propiedad 
ó una desmembración de la propiedad. Así, en el contrato de 
venta, el comprador debe dar, esto es, trasferir al vendedor la 
propiedad de las monedas que constituyen el precio; 2o La 
obligación es ad faciendum cuando uno se ha comprometido á 
ejecutar un hecho ó á abstenerse de lo que podria hacer. En 
este concepto están obligados ad faciendum el mandatario y el 
negotiorum gestor; 3o La obligación es ad frc&standum cuando 
uno se ha comprometido á procurar ó asegurar la posesión & 
el disfrute de una cosa. En la venta, por ejemplo, el vendedor-
debe prcestare rem, sin que por esto se diga que viene obli­
gado á trasferir la propiedad de la cosa. 

De igual manera en el arrendamiento el arrendatario está 
obligado ad proestandum. Como advierte muy oportunamente 
Ortolan (.Efe^c. Mst. des Instit., t. I I I , n0 1179, p. 130), la 
obligación no produce para el acreedor ningún derecho d i ­
recto sobre la cosa, ningún derecho real que le permita dispo­
ner de ella, n i en algún modo sacarle provecho, sino que o r i ­
gina tan sólo un derecho contra el deudor para compelerle á-
prestarla. 

50 
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D I F E R E N T E S E S P E C I E S D E OBLIGACIONES. 

Io Ohligaciones civiles y oiligaciones pretor ias é h o n o r a r i a s . 
—Son obligaciones civiles aquellas que van acompañadas de 
una acción concedida por el derecho civil, esto es, por las le­
yes, los senado-consultos, el uso y la doctrina de los Pruden­
tes. Las obligaciones pre tor ias , llamadas también honorarias^ 
son aquellas que ha reconocido y sancionado el derecho pre­
torio, como es, por ejemplo, la obligación que nace del pacto 
de constituto. {Omnium oMigationi&m s u m m a divis io in dua ge­
nera d é d u c i t u r : namque aut civiles sunt a%t f r m t o r i a í . Civiles 
sunt qucz aut legibus constituto a u t certe j u r e civili comprobatce 
m n t ; frmtoricB sunt quas prcBtor ex s u a jur i sd i c t i one constituit, 
qum etiam honorar io vocantur. (Instit., § 1, l ib. I I I , tít. X I I I . ) 

2o Obligaciones propiamente d ichas y obligaciones n a t u r a l e s . 
—La obligación propiamente dicha comprende la obligación 
c iv i l y la pretoria, entrambas revestidas de acción. La obliga­
ción natural produce determinados efectos, pero jamás pro­
duce acción en provecho del acreedor. 

¿Cuál es la utilidad de la obligación natural?—En pri ­
mer lugar, cuando era ejecutado un deudor obligado sólo 
^a^ ra^ , reputábase válido el pago aunque se hiciese por er-
Tor;. de modo que no habia términos hábiles para la condictio 
indebit i {L- 19? D., Be condict. indeb., l ib. X I I , tít. V I ) . 
Esta improcedencia de la condictio, indebit i puede considerar­
se, al decir de Macholard, como \& p i e d r a de toque de la obliga­
ción natural (1). En segundo lugar, y cuando el caso se ofre­
ce, puede hacersé valer la obligación natural por medio de 
•las excepciones { f a r i t exceptionem), como sucede cuando se 
•opone por vía de compensación. (L . 6, D., De c o m p é n s a t e l i ­
bro X V I , tít. I I ) . Este será, sin duda, el efecto más impor­
tante de la obligación natural, en cuanto el deudor se verá 
compelido á pagar contra su voluntad. (L. 5, § 2, D., J)e so-
lut. , l ib. X L Y I , tít. I I I ) . En tercer lugar, la obligación natu-

(I) T r . desobligations naturelles en dr. romain,intvoñ.., p. 19.—Puede consultarse 
t a m b i é n acerca de los efectos de las obligaciones naturales, Maynz, Cours de dr. ro-
:.«»aín,t. I I , § 378, p. 104. 
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ral puede servir de base á las diversas garantías accesorias 
que suelen acompañar á las obligaciones, tales como la hipo­
teca, la fidejusion (Instit., § 1, l ib . I I I , tít. X X ) y el consti-
tuto (L. 1, § 7, D. , De pee. const., l ib . X I I I , tít. V); puede, 
además, ser objeto de una' novación (L. 1, § 1, D. , De novat., 
l ib. X L V I , tít. I I ) . En cuarto lugar, cuando existe una obliga­
ción natural el reconocimiento de la deuda se aprecia desde 
el punto de vista de los «pactos que hubiesen mediado entre 
deudor y acreedor, con el objeto de evitar que se apliquen las 
reglas propias de las donaciones. (L. 19, § 4, D. , De domé., 
l ib. X X X I X , tít. V.) 

3o OdUgaciones principales y obligaciones accesorias.—Es 
obligación principal aquella que subsiste por sí misma. Es 
accesoria la que robustece y garantiza una obligación princi­
pal^ Si yo prometo entregar un buey, añadiendo una cláusula 
penal de diez escudos de oro, la promesa constituye una obli­
gación principal y la cláusula penal una obligación accesoria. 

4o Obligaciones pwras y simples y obligaciones con modalidad. 
—Obligación pura y simple es aquella cuyo cumplimiento 
puede exigirse desde que se ha contraído. Es obligación suje­
ta á modalidades aquella cuyos efectos sufren algunas modi­
ficaciones por voluntad de las partes. 

Las principales modalidades que>pueden afectar á las obli­
gaciones son el término, la condición y la cláusula penal. 

Del t é r m i n o . — E l término es todo acontecimiento que ha 
de llegar forzosamente, y hasta cuya llegada está suspenso el 
ejercicio del derecho, ó á cuya llegada debe cesar dicho ejer­
cicio. De suerte qué el término afecta al ejercicio del derecho 
pero no al derecho en su existencia. E l derecho-existe en el 
punto mismo en que concurre la causa civil de obligar, pero 
la exigibilidad se difiere hasta una determinada época (1). 

De la condic ión .—La condición es un'acontecimiento fu­
turo é incierto al cual por voluntad de las partes, se ha subor­
dinado la formación ó extinción de un vínculo jurídico. 

Acontecimiento/wíwo.. . porque n i el acontecimiento pa-

(1) Ta l es, por lo m é n o s , la opin ión generalmente admitida en Franc ia . V . s i n 
-embargo, M.' Goudsmit, Ctours despandect.f traducido del n e e r l a n d é s por Wuylsteke, 
§ 63, p. 166, nota 3 . - V . infra, t í t . X I X , p. 442. 
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sado ni el actual, áun incógnito por las partes, pueden servir 
de condición. 

Acontecimiento incierto... se añade, porque no puede con­
fundirse lo incierto con lo futuro. Sin duda que todo aconte­
cimiento incierto es por necesidad futuro, pero ya no es igual­
mente exacto lo contrario. Un suceso puede ser, aunque f u ­
turo, cierto, como lo es, por ejemplo, la muerte de una per­
sona. , 

Así como no sucede con el término, la condición afecta no 
sólo al ejercicio del derecho, sino al derecho en sí mismo. 

Distintas especies de condiciones.—^e distinguen: 
Io Condiciones suspensivas y resolutorias. La suspensiva, 

subordina la propia existencia de la obligación al cumpli­
miento de un suceso determinado; la resolutoria subordina á. 
este cumplimiento la extinción, la ruptura de una obligación 
contraída. En rigor todas las condiciones son necesariamente 
suspensivas, puesto que por ellas queda en suspenso, ya el 
nacimiento, ya la rescisión de los efectos del acto realizado. 

, 2o Condiciones afirmativas ó negativas, según que los efecto» 
de un acto se subordinen á la realización ó no realización de 
un acontecimiento; 

3o Condiciones ^ o ^ í t o ^ a í , casuales y mixtas. Condición 
potestativa es aquella cuyo cumplimiento depende por com­
pleto de la voluntad de aquel que se halla condicionalmente 
llamado á adquirir un derecho (1); casual aquella que es en 
absoluto independiente de su voluntad, y finalmente, mixta la 
que en parte depende de su voluntad y en parte de circunstan­
cias ajenas á l a misma. 

4o Condiciones imposibles, {licitas, contrarias á la ley y d las 
buenas costumbres (2). 

De l a c l á u s u l a penal.—Existe cláusula penal en aquel 
contrato en que, con el fin de asegurar el cumplimiento de la, 
obligación que forma su objeto, el deudor se compromete al 
pago de una determinada cantidad en caso de que no cum­
pliese la obligación ó la cumpliese imperfectamente. Por ejem-

(1) Compar. C . civi l fr. , art. 1170. 
(2j V é a s e más adelante, t í t . X I X , p. 442. 
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pío: «Yo te prometo ir á Cartazo, mas si no lo cumpliese, me 
obligo á pagarte mi l escudos.» 

La obligación con cláusula penal es una especie de obliga­
ción condicional, pero de naturaleza particular. La utilidad 
de semejante cláusula se demuestra bajo diversos conceptos: 
Io Si el deudor no ba cumplido la obligación al término esti­
pulado, no es preciso que el acreedor le declare en mora, sino 
que incurre inmediatamente y de pleno deiecbo en la respon­
sabilidad establecida por la cláusula penal. (L. 115, § 2, D., 
De verdor, ollig.^ lib. X L V , tít. I . ) 2o Cuantas veces la obliga­
ción principal consista en bacer ó no bacer alguna cosa (obli­
gación que de no ser cumplida por el -deudor se resuelve en 
una condena pecuniaria cuya cuantía determina el juez según 
el perjuicio que baya sufrido el demandante), es oportuno 
añadir á la obligación una cláusula penal que escuse al actor 
la necesidad de justificar ante la autoridad jud icial el perjuicio 
que ha experimentado. Así el juez no ha de practicar estima-' 
cion alguna, sino que puede sin más exámen allanarse á la 
demanda, condenando, no en el quod, interest, sino en la 
cantidad líquida que forma objeto de la cláusula penal. (Ins-
t i t . , § 7, l ib . I I I , tít. XV. ) 

Casos hay en los que todavía puede la cláusula penal ófre-
€er al acreedor un interés más apreciable; tal sucede cuando 
en virtud de dicha cláusula obtiene el acreedor una acción 
contra el deudor, siendo así que, sin mediar aquella, no habria 
dispuesto de ningún recurso para compelerle á llevar á cabo 
la obligación. Así, pues, cuando es ineficaz la obligación prin­
cipal por no concurrir interés ninguno en el acreedor, puede 
ser juzgado este defecto por medio de la adjunción de una cláu­
sula penal. E l acreedor que ha estipulado una pena tiene in--
terés desde aquel momento en que se cumpla la obligación, y 
este interés no es otro que la cuantía de la suma que forma 
objeto de l a cláusula penal. Ejemplo: Vendo un esclavo me­
diante la condición de que no sea maltratado; si el comprador 
le maltrata no podré yo dirigir acción contra él porque no ten­
go ningún interés de carácter jurídico; pero si tuve la previ­
sión de estipular por una cláusula penal accesoria que si fue­
se maltratado se me pagarían cien sueldos de oro, tengo ya 
desde aquel momento un interés de antemano determinado y 
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podré dirigir mi acción contra el comprador del esclavo. De la 
propia manera yo no puedo estipular con Seyo que haya de 
dar tal ó cual cosa á Ticio, porque semejante acto seria nulo 
y no me daria acción {si quis stifulatur Titio ciari, niMlagit]y 
pero puede crearme un interés y por consiguiente proporcio­
narme acción con sólo añadir una cláusula penal, donde se 
consigne que Seyo me pagará cien sueldos de oro si no cum­
ple lo estipulado {yiisi dederis tot a%reus daré sfondes) (ImHi.^ 
§ 19, lib. I I I , tít. X I X ) . Así también, el que promete que otro 
liará tal ó cual cosa, no queda obligado, á ménos que se hu­
biese impuesto una pena alium faoturum fromisit, vide-
tur in ea esse causa, uí non teneatur, nisi poznan ijpse promisserit*, 
Instit,, § 21, eod.) 

DE LA CAUSA DE LAS OBLIGACIONES. 

o Las obligaciones nacen unas veces de los contratos, otra» 
de los delitos y otras, en fin, de múltiples y variadas causas 
{plligañones aut ex contractu nascuntur, aut ex malejicio, aut 
froprio quodam j.ure ex variis causarum figuris). (L. 1, D. , 1)& 
odlzgat. e£ aciio., l ih . XLTV, tít. V I L ) ¿Qué significación tie­
nen das palabras proprio quodam Jure ex variis causarum flgu-
m ? Pues no significan sino que al lado de los contratos y .de 
los delitos, ha colocado el derecho civil ciertos hechos que 
dan origen á obligaciones, y que ofrecen caracteres análogos-
unas veces á los que distinguen al contrato, y otras veces á loŝ  
que presenta el delito. Cuando el hecho generador de una obli­
gación asemejábase á un contrato, decíase que la obligación na-
cia como de un contrato ex contractu); cuando afectaba 
los caracteres de un delito, decíase que la obligación nacia 
como de un delito {quasi ex delicio seu maleficio.) (Instit., § 2, l i ­
bro I I I , tít. X I I I . ) 

¿Qué cosa es contrato?—El contrato es una convención 
entre dos ó más personas, que recibe del derecho civil 6 pre-
toriano el poder de producir una obligación, el cual se halla 
sancionado por una acción. 

. ¿Qué cosa es delito?—El delito es un hecho voluntarior 
ilícito, previsto y castigado por el derecho civil . 

Divis ión de la I n s t i t u í a con re l ac ión á la materia de 
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las obligaciones.—Los contratos abrazan los títulos X I V á. 
X X V I inclusive y los X X V I I I y X X I X . Los cmsi contratos, 6 
por mejor decir, las obligaciones que nacen quasi ex contracta 
constituyen materia especial del tít. X X V I I . Los delitos son 
objeto de los cuatro primeros títulos del l ib. I V . Y por últ imo, 
los quasi delitos, ó mejor las obligaciones que nacen quasi ecs-
delicto, son el tema del tít. V , del libro I V . * 

DE LOS CONTRATOS. 

Bajo el punto de vista de la naturaleza del hecbo jurídico1 
que engendra la acción, divídense los contratos en reales (re), 
verbales literales [liUeris] y consensúales {consensu)'r 
división adoptada por Justiniano en el texto de la Inst i tuía. 
(§ 2, eod.) . ' 

Si se clasifican los contratos atendiendo á la índole de las 
acciones que de los mismos se originan, llámanse unos de 5ue-
nafef y otros de estricto derecho. En los primeros, la extensión' 
de los deberes á que se halla sujeta cada una de las partes, se 
regula por la equidad y la buena fe {ex cequo et bono)] en los 
segundos, el alcance de la obligación queda invariablemente 
determinado por la letra misma del contrato. Son de buena fe 
todos los contratos consensúales sin excepción, y los contratos-
reales, salvo el de mutuo 6 préstamo de consumo. Son de de­
recho estricto {stricti jur is) los contratos verbales y literaleSy-
y entre los reales el ya citado de mútuo. ' 

T Í T U L O X I V 
De las obligaciones que. se contraen por la entrega de 

una cosa. 

Cuatro son los contratos que se verifican por Ja entrega de 
la cosa (re): Io el mútuo (mutuum) ó préstamo de consumo: 
2o el comodato 6 préstamo de uso {cómmodaiwm); 3o el depósi­
to (depositum); 4o la prenda (jpigmis.) 
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MUTUO. 

Definición.—El múiuo es un contrato por el cual uno de 
los contrayentes trasñere al otro en propiedad cosas conside­
radas que el segundóse compromete á restituir al 
«abo de cierto tiempo en igual cantidad y calidad. De esta 
traslación de la propiedad hicieron derivar los juriconsultos la 
etimología de la palabra mutuum: únde etiam muúumi appella-
tum est, quia quod a me tibi datum est, ex meo twwm fiat. (Gayo, 
€ . I I I , § 90; Instit., pr., l ib. I I I , tít. X I V . ) 

De los dos contrayentes, uno se denomina mutuante (tra-
dens) el otro mutuatario (accipiens.) 

Nace del mutuo una acción de derecho estricto llamada 
-conditio certi ex mutuo, que se concede al mutuante para recla­
mar del mutuatario el importe del préstamo. En este contrato 
predomina la idea que encierra el verbo cm^rg, pues implica 
confianza en otra persona; y en efecto: nótese que el título 
del Digesto que trata del mutuum lleva por epígrafe el De re-
bus creditis (lib. X I I , tít. I ) . Estas frases tienen, sin embargo, 
un significado más extenso que la palabra ímííM^m. 

E l mutuum comprende: Io una enajenación hecha por el 
mutuante y una obligación contraída por el mutuatario; 
2o una obligación de restituir no las mismas cosas que fueron 
entregadas, sino cosas de la misma naturalezá', calidad y can­
tidad {ejusdem natyroe et qualitatis.) 

1. De la enajenación. 

Condiciones de capacidad en el mutuante.—Puesto 
que el contrato de mátuo exige una enajenación, es indispen­
sable: Io que el mutuante sea propietario de las cosas que 
presta (L. 2, § 4, D., De reh. cred., l ib. X I I , tít. I ) . Ejemplo: 
Si ha robado Sempronio un talego de plata y. luego lo presta á 
Seyo, no habrá mútuo porque no ha podido haber enajenación, 
y por lo mismo Seyo no se haée propietario del dinero; 2o que 
el mutuante sea, en todo caso, capaz de enajenar. Ejemplo: si 
-un pupilo sin autorización de su'tutor presta una cantidad da 
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numerario, no será válidamente acreedor, pues el crédito nace 
de la enajenación y el pupilo ea incapaz de enajenar. De lo 
cual se deduce que el pupilo continúa- siendo propietario del 
dinero que ha entregado, y en tal concepto podrá ejercitar la 
acción reinvindicatoria. (Gayo C. I I , §§ 80, 82; Instit., § 2, 
l ib . I I , tít. V I I I . ) 

DIFERENCIAS ENTRE LA ACCION REIVINDIG A.UVA Y LA 
CONDICTIO CERTI EX MUTUO.. 

Bajo múltiples aspectos se distinguen estas dos accio­
nes.—Primero: Suponiendo que perezca la cosa prestada por 
el pupilo, perece justamente su derecho y se extingue la 
acción reivindicativa. Por el contrario, si el pupilo hubiese te­
nido la concLictio certi ex mutuo pudiera, en caso de pérdida de 
la cosa, dirigir su acción contra el mutuatario y hacerse res­
tituir lo prestado. Segundo: E l derecho del pupilo recae direc­
tamente sobre la cosa entregada; sí pues, el que la recibió de 
sus manos la enajena, el pupilo podrá reclamarla de cualquie­
ra que la detente por medio de la acción reivindicativa. Por el 
contrario, mediante la condiciio certi ex mutuo no podrá el pu­
pilo perseguir la misma cosa que ha enajenado el mutuatario 
y si este fuese insolvente, perderá el pupilo todos sus derechos. 
Tercero: Si el mutuatario se declara en quiebra y se vé perse­
guido por los acreedores, podrá el pupilo recuperar lo presta­
do ejercitando la acción reivindicativa; mas por la condictio 
certi eco mutuo no alcanza el pupilo, en el caso propuesto, más 
que un dividendo y se vé forzado á sufrir la reducción corres­
pondiente. Objeción: Dícese que esta es una reivindicación de 
carácter precario puesto que ya no hay términos hábiles para 
ella cuando el mutuatario ha hecho uso del dinero 6 cosa pres­
tada, de tal suerte que ya no pueda ser reconocida en su pro­
pia entidad. A esto se contesta que si bien no ha llegado á 
existir verdadero mutuo, el mutuatario no queda por esto mé-
nos obligado desde el momento en que ha pasado la cosa, del 
patrimonio del pupilo al patrimonio del mutuatario, sin que 
haya mediado una justa causa de enriquecimiento. E n seme­
jante caso el mutuatario queda obligado quasi ex contractu, 

51 
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No es ociosa esta distinción: si el mutuatario estuviese 
obligado en fuerza de un mutuum tendría en favor suyo un 
plazo para verificar la restitución; y por el contrario, si está 
obligado qmsi ex contractu puede ser compelido á verificarla 
inmediatamente. Cuando el mutuatario ha consumido las co­
sas con mala fé habrá lugar á la acción ad exhiienium. 

C O N D I C I O N E S D E C A P A C I D A D E N E L M U T U A T A R I O . 

Es preciso que el mutuatario tenga: Io la capacidad gene­
ral para obligarse, de tal manera que si un pupilo recibe un 
préstamo sine auctoritas tutoris ño queda obligado ex mutui 
datione; 2o la capacidad especial de obligarse por mutuum; 
pues en este punto, el senado-consulto Macedoniano, cuyo 
propósito fué el de poner coto á la usura y evitar los escanda­
losos abusos á que daban lugar los préstamos hechos á los hi ­
jos de familia,' dispuso que todo el que prestase dinero á un 
hijo de familia sin mediar el consentimiento de 'su padre, ca­
recería de acción contra este y contra el hijo, áun al llegar el 
segundo á l a condición de su i jur i s . (L. 2, pr., L . 11, § 1, D. , 
De red. cred., l ib . X I I , tít. I ) (1). 

R E Q U I S I T O S D E F O R M A . 

E l mutuum exige una condición indispensable para la for­
mación de todo contrato, cual es, el consentimiento de las par­
tes, el acuerdo entre la Voluntad* del mutuante y la del mu­
tuatario. Así, por ejemplo, si yo he querido prestar á otro una 
cantidad de dinero, y este no ha entendido tomar prestado sino 
que ha creido que se lo donaba, es óbvio que habrá enajena­
ción porque yo he tenido la intención de enajenar por un títu­
lo cualquiera y el otro ha tenido voluntad de adquirir, pero no 
habrá por esto nn mutuum. Podré accionar contra el que' tiene 
la cantidad que de mí recibió, pero no será ex contractu ni ex 
mutuo sino quasi ex contractu. Cuantas veces una persona se 

(1) V é a n s e m á s detalladas noticias sobre el senado-consulto Macedoniano, infra, 
l ib.*IV, t í t . V I I . 
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enriquezca en perjuicio de otra sin justa causa, queda obliga­
da á restituir lo que hubiese adquirido. (L. 3, § 1, D. , De oiL 
et act., l ib . X L I V , tít. VII . ) 

Otras condiciones de forma son precisas en el mwtmm ade­
más del consentimiento de los contrayentes. La enajenación, 
base y fundamento del mútuum, no tiene ya lugar por medio 
de la balanza y en presencia de testigos, sino que se verifica 
más sensiblemente por la tradición. Trátase de ordinario de 
transferir la propiedad de cosas w ĉ mancipi como es el dinero 
y para ello es bastante la simple tradición. No se crea que tie­
ne lugar esta únicamente cuando la cosa prestada pasa, sin 
otro mediador, de manos del mutuante á las del mutuatario, 
sino que también se verifica en los siguientes casos: Primer 
supuesto. Yo confio á otro una cantidad en metálico; hé aquí 
un depósito; más adelante le presto la misma cantidad, con lo 
cual se trueca el depósito en mwtuum. En semejante caso hay 
una tradición tan verdadera como si las monedas hubiesen pa­
sado de mis manos á las del depositario; hay en Crealidad una 
dación. (L. 9, § 9, De red. cred,., l ib . X I I , tít. I . ) Segundo su­
puesto. Ticio ha encomendado á Seyo la gestión de sus nego­
cios en Roma, y el segundo, que ha verificado algunos cobros 
por cuenta del primero, le escribe: «He recibido tal cantidad 
y la tengo á tu disposición.» Ticio responde: «La cantidad de 
tanto te la doy en préstamo.» ¿Quedará formado el mutuum en 
semejante hipótesis? No estaban de acuerdo'en este punto los 
jurisconsultos romanos. Africano sostenía que no existiendo 
positiva tradición no se habia podido formar el mutuum, (L. 
34, pr. Mand., l ib . X Y I I , tít . I . ) Ulpiano, por el contrario, ad­
mitía la existencia del mútuo, diciendo que si un mandatario 

escribe á su mandante participándole que tiene tal cantidad á 
su disposición es lo mismo que si le hiciese adquirir esta can­
tidad por una tradición efectiva. Si el mandante contesta al 
mandatario diciendo que le presta dicha cantidad, tiene lugar 
una segunda tradición en cuya virtud el mandante se despren­
de de lo suyo en provecho del mandatario; aquí habrá, por 
consiguiente, un mutuum. ' (L. 15, D. , De re í . cred., l ib . X I I , 

t í t . I . ) Tercer supuesto. Yo quiero prestar á Ticio una cantidad 
pero no la tengo en mi poder sino en el de mi deudor Seyo, 
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por lo que ruége á este que pague á Ticio la cantidad que me 
adeuda. E l dinero no ha pasado, en realidad, por mis manos, 
sino que se transfiere directamente del patrimonio de mi deu­
dor al de Ticio; ¿habrá en este caso una verdadera datio, un 
verdadero mutuumS Así ha debido reconocerse, de conformi­
dad con los principios sobre la posesión; pues, en efecto, el 
deudor tiene la intención de cancelar su deuda-, y esto sólo 
puede verificarlo haciéndome propietario; y cuando él entrega 
el dinero á Ticio por mandato mió es con el propósito de trans­
mitirme la propiedad. Por otro lado, el mutuatario tiene tam­
bién la intención de que yo adqu ié ra la propiedad del dinero 
para que inmediatamente pueda yo transferírsela á él, de suer­
te que al recibir en mi lugar la cantidad me hace poseedor y 
propietario de ella. Así, pues, y en resumen, aunque el- dine­
ro, de hecho, ha pasado directamente del patrimonio de m i 
deudor al del mutuatario, se reputa que yo lo he recibido en 
primer lugar de tíd deudor y que más tarde lo he transmitido al 
mutuatario. (L . 15, D . , eod?) Cuarto swpuesto. Yo tengo un 
deudor por determinada cantidad, y le digo: «Sino puedes pa­
garme, guarda el dinero; desde ahora meló deberás á título de 
mutuum;» ¿hay aquí novación en cuya virtud el depósito se 
trueca en mutuo? Son muchos los intérpretes que moderna­
mente han opinado en sentido afirmativo; Gide (1) rechaza, 
sin embargo, esta solución porque según este respetable pro­
fesor el contrato se ha constituido, en la hipótesis propuesta, 
por el mero consentimiento de las partes sin que haya existido 
una res y para que se forme el mutuum es preciso que concur­
ra la cosa, es decir, una tradición que lleve consigo una enaje­
nación. Quinto supuesto. l&Qmiio é, Ticio algunas alhajas para 
que das venda y conserve á título de préstamo el precio que 
por ellas obtenga. ¿Será esto verdadero mútuo? La razón de la 
duda está en que el mutuante no ha llegado jamás á ser dueño 
del dinero que obtuvo por las alhajas el vendedor mu.tuatario. 
Por esto no admite Africano que hubiese mútuo en "el expresa­
do caso (L. 34, D. , Mandat, l ib. | X V I I , tít. I ) ; pero Ulpiano, 
queriendo atenuar el rigorismo de los principios, resuelve que 

(1) E n sus lecciones.—Gomp. M. Pellat, Textes choisis des Pandect.es, p. 87, nota 1. 
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el vendedor mutuatario quedará obligado para con el mutuan­
te ¿á? mwiftw í?«iteo«¿. (L. l l j p r . , D. , Dereb. cred., l ib. X I I , t í­
tulo I . ) 

I I . De la olligacion de restituir cosas de la misma naturaleza 
y valor que las recididas. 

En el mutuwm se contienen una enajenación y un présta­
mo. JL primera yista' parece que hay contradicción entre las 
dos ideas de enajenación y préstamo. Y en verdad, ¿qué sig­
nifica enajenar sino conferir á otra persona un derecho defini­
tivo y absoluto sobre una cosa? ¿Qué significa prestar sino tras-
ferir á otro un derecho temporal, con obligación de conservar­
lo para restituirlo? Por esto en el mutuwm aparecen bien dis­
tintas entre sí la enajenación y la obligación, y se diferencian 
perfectamente por su objeto. Cuando hago un préstamo no 
hay duda que enajeno, por ejemplo, cierta cantidad de mone­
da, cuya libre disposición tendrá el • que de mí la recibe. Lo 
que yo he prestado, ¿no es un valor, una cantidad? Luego se 
comprende que para que nazca la obligación de restituir, es 
preciso que se trate de cosas no estimadas por su individuali­
dad sino por su valor. (Instit., p*., l ib . I I I , tít. X I V ) . Si el 
mutuatario devolviese la misma cosa recibida, habría un como­
dato; pero no un mutuo. (L. 2, f r . , D. , De re í . cred., l ib . X I I , 
tít. I ) . Si devolviese una cosa distinta, no seria tampoco mu­
tuo; seria, según nuestro derecho, una permuta; según el de­
recho romano, un contrato innominado. 

Pueden ser materia del contrato de mútuo las cosas fungi -
¿>les, y son tales aquellas que pueden sustituirse unas por 
otras. Bajo distinto punto de vista consideradas, se ha dicho 
de las cosas fungibles que eran las que se consumen for el pr i ­
mer uso. De la voluntad de las partes depende que las cosas 
tengan 6 no consideración de fungibles; importa, pues, aten­
der no precisamente á la naturaleza de la cosa prestada, sino á 
la del uso á que las partes la destinan. Por esto las cosas que 
se juzgan más propias de un mútuo y que más parecen repug­
nar al comodato, pueden ser objeto de este último y recíproca­
mente. Por ejemplo: las piezas monetarias tienen de ordinario 
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el carácter de cosas fundibles; pero si yo pido prestadas al -
gunas de ellas para emplearlas como fichas en una partida de 
Juego 6 para completar una colección de monedas, en tales casos 
y otros análogos, no habrá mutimm sino comodato, y por lo 
tanto, yo quedaría obligado á restituir i n specie las mismas 
monedas recibidas. Por el contrario, pueden ser ñingibles al­
gunas cosas que no se consumen primo toso, ü n librero remite 
á otro un ejemplar de una obra mediante condición de que le 
restituya otro semejante; aquí hay evidentemente \m mutuum. 
E l ejemplar de que hablamos .en e l anterior ejemplo, es fun-
gible por la intención de las partes. 

Diferencias entre el « m n t u u m » y el cuasi-nsufruc-
to.—El mutuum se distingue del cuasi-usufructo 'hajo tres dis­
tintos conceptos: Io el derecho del mutuatario se trasmite á sus 
herederos; el derecho del cuasi-usufructuario se extingue con 
su muerte, áun cuando ésta ocurriese antes del tiempo fijado 
para la restitución, porque este plazo se ha estipulado no para 
exting-uir, sino para restriagir la duración del usufructo; 2o el 
mufuum es siempre un contrato; el cuasi-usufructo, por el con­
trario, proviene generalmente de un legado; 3o en el mútuo 
puede muy bien suceder que, salvo pacto especial en otro sen­
tido, el mutuatario no esté obligado á prestar al mutuante 
garantía de ninguna especie;, al paso que en el cuasi-usufruc­
to el deber de prestar una satisdación es de la naturaleza mis­
ma de la institución. 

Excepciones a l pr incipio general de que el mutuata­
r io no viene obligado á res t i tu i r m á s de lo que rec ib ió .— 
Sentada la premisa de que la enajenación hecha por el mu­
tuante es causa y medida de la obligación que el mutuatario 
contrae, dedúcese que no, puede aquel estipular que si, por 
ejemplo, ha prestado ciento, le devolverá el segundo ciento 
cincuenta. E l mutuatario no puede ser obligado, en virtud 
<ÍQ\ mutuum, á restituir más de lo que hubiese recibido. (L . 11, 
§ 1, D., Be red. cred., l ib , X I I , tít. I . ) 

No deja de sufrir este principio algunas excepciones. 
La primera relativa al préstamo de dinero hecho con desti­

no á una operación de comercio marítimo, pues en este caso 
puede añadirse al contrato un pacto por sólo el cual tenga 
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dereclio el mutaante á percibir intereses de la cantidad pres­
tada. Llamábase á estos intereses nauticum fwnus, (L. 1, D. , 
De nautic. fczrb., l ib . X X I I , tít. I I ) . En nuestro derecho dáse á 
esta operación el nombre de 'préstamo á la gruesa aventura (1). 

La segunda excepción tiene lugar qn todos aquellos casos 
en que el objeto del préstamo son géneros, pues entonces el 
mutuatario puede quedar obligado á restituir mayor cantidad 
de la que se le entregó, (L. 12, C , De usur., l ib. I V , t í tu­
lo X X X I I ) (2). 

La tercera excepción bace referencia á los argentarii (3) 
que podian exigir de aquellos á quienes babian prestado can­
tidades, intereses devengados en virtud de simple pacto entre 
las partes, sin que hubiese mediado estipulación. Esta medida, 
que se debe á Justiniano, tuvo por objeto favorecer las tran­
saciones mercantiles. (Novela C X X X V I , cap. I V ) . E l mismo 
privilegio gozaban los préstamos hechos por el fisco ó las ciu­
dades. (LL. 30 y 43, D. , Be usur., l ib . X X I I I , t í t . I I . ) 

C O M O D A T O , D E P Ó S I T O Y P R E N D A . 

Definición.—El comodato 6 préstamo de uso, es un contra­
to por el cual una de las partes presta gratuitamente á la otra 
una cosa considerada como cuelgo cierto {in specie), que la se­
gunda se obliga á restituir en su misma individualidad des-

(1) E n el derecho e spaño l se conoce con los nombres de contrato á la gruesa aven­
tura, préstamo á la gruesa ó préstamo á riesgo marítimo. E s una de las m á s antiguas 
instituciones del derecüo mercantil mar í t imo , pues que los romanos l a tomaron de 
las leyes Rodias; en E s p a ñ a la vemos citada por vez primera en el Breriario de 
Aniano con el nombre áspecunia trajecticia, lib. I I , t í t . X I V . (N. del T . ) 

(2) E n el derecho mercantil e spaño l vemos introducida por primera vez esta 
d i spos ic ión en las leyes 8a y 9a, tit . V , lib. V del Fuero Juzgo, por los cuales se per-
mitiai en los p r é s t a m o s el in t eré s de un sueldo por ocho, esto es, un 121i2 por 100 y 
se toleraba que fuese mayor en los p r é s t a m o s de comestibles, pues el que tomaba 
prestado dos medios debía devolver tres a l año . (N. del T . ) 

(3) Los argentarii, t a m b i é n conocidos en Roma con el nombre de argentarim men-
¿a, exertitores, fueron los precursores de los agentes que hoy llamamos banqueros;, 
ellos daban y tomaban prestado y verificaban, a d e m á s , cobros y pagos por cuenta 
de los particulares á quienes abrían una especie de cuenta corriente en un libro 
que se l lamó Kalendarium; y si bien no tuvieron m á s objeto en los primeros tiempos 
que atender con sus operaciones á las necesidades domést i cas de los ciudadanos y 
á l a s de l a agricultura, m á s adelante les vemos convertidos en poderoso auxiliar 
•de las transacciones mercantiles. (L. 4, D. , Be cedendo, Nov. 136.) (N, del T . ) 
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pues de haberla usado todo el tiempo convénido. (Instit., § 2, 
l ib . I I I , tít. X I V . ) 

E l depósiio es un contrato por el cual una de las partes con­
trayentes entrega á la otra una cosa considerada como cuerpo 
cierto {in specie), que Ig, segunda se compromete á guardar 
gratuitamente y árestituirla cuando le sea reclamada. (Instit., 
§ 3, eod.) 

La, prenda es va. contrato en cuya virtud un deudor ó un 
tercero por él entrega al deudor, en garantía de la deuda, un 
objeto que el último se compromete á restituirle cuando tenga 
lugar el pago. (Instit., § 4, eod.) 

R E G L A S C O M U N E S A L C O M O D A T O , A L D E P Ó S I T O Y A L A P R E N D A . 

Regla primera.—Estos tres contratos pertenecen á la clase 
de los reales, puesto que se forman re, como el mutuo. Pero se 
distinguen de este contrato en que, la entrega de la cosa no 
trasfiere la propiedad al accipiens, n i áun la pósesion civil," so­
lamente le proporciona una simple detentación de la cosa, 
de lo cual se desprende la consecuencia de que para la forma­
ción de semejantes contratos no es indispensable, como en el 
de mútuo, que el tradens sea propietario de la cosa. 

Regla segunda.— Estos tres contratos tienen por objeto 
una cosa considerada en su individualidad {in specie). En el 
mútuo, por el contrario, se trata de una cosa considerada en 
su género {in generé). De aquí nacen las siguientes conse­
cuencias: Io en caso de haberse celebrado un mútuo, el mu­
tuatario puede restituir una cosa en lugar de otra, miéntras 
que si celebró un comodato, un depósito ó una prenda, el acci-
fiené quedará obligado á restituir la misma cosa que recibió; 
2o en el mútuo, si la cosa prestada perece por caso fortuito, el 
mutuatario no queda libre de responsabilidad porque la obli­
gación que contrajo no tiene por objetó la misma cosa que ha 
perecido, sino un género que no puede perecer; en el comodato, 
en el depósito y én la prenda, si la cosa perece por caso fortui­
to, queda extinguida la obligación del accipens porque ya no 
hay objeto del contrato. 

R$gla tercera.—El comodato, el depósito y la prenda son 
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contratos sinalagmáticos imperfectos que dan origen á dos 
acciones: una en provecho del tradens para obligar al acci-
fiens á restituir la cosa, y se llama directa {actio commodati, 
depositi, pigneratitia directa) porque deriva directa é inmedia­
tamente del contrato, del cual Constituye una condición esen­
cial, debiendo restituirse necesariamente al tradens la cosa re­
cibida. La segunda se dá en provecho del accipiens para obli­
gar al tradens á indemnizarle de las impensas hechas para 
conservar la cosa que le entregó. Esta acción se llama contra­
ria {actio commodati, depositi, f ignerdtiüa contraria); y nace 
con ocasión del contrato, pero por un hecho posterior que pue­
de existir ó no existir. E l mutuum es Contrato unilateral. 

Regla cuarta..—El comodato, el depósito y la prenda son 
contratos de bu^üa fó. Por el contrario, el mútuo es contrato 
de derecho estricto {stricti jur is ) (Instit., § 28, l ib . I V , t í tu­
lo V I . ) 

R E G L A S E S P E C I A L E S D E L C O M O D A T O . 

En el comodato el que presta se llama comodante y el que 
recibe prestado comodatario. • 

C a r a c t é r e s del comodato.—No transfiere al comodatario 
la propiedad, n i siquiera la posesión civi l {animo dbmini) de la 
cosa prestada; si ejerce la posesión es por cuenta del comodan­
te que solamente le ha dado la facultad de detentar la cosa y 
de usarla. (L. 8, J)., Commod., l ib . X I I I , t í t . V I ) . E l comodato 
es por su esencia gratuito, de suerte que dejarla de ser tal co­
modato desde que mediase un estipendio, una ventaja por am­
bas partes (Instit,, § 2 , l ib . I I I , t í t X I V ) , pues entóneos se 
convertiria en arrendamiento ó en un contrato innominado. 

Objeto del comodato.—Por regla general tiene lugar el 
comodato con la intención de favorecer al comodatario; puede, 
sin embargo, acontecer que se haga por el exclusivo interés 
del comodante, ó °en interés común de ambos contrayentes 
(L. 5, § 10, D . , eod.) 

Cosas que pueden ser objeto del comodato.—Todas las 
cosas que tenemos en nuestro comercio, pueden ser objeto de 
un préstamo de uso; tanto los muebles como los inmuebles 
(L. 1, § 1, D . , eod.), tanto las que se pesan, cuentan Ó miden, 

52 
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de ordinario destinadas al consumo {primo ns% conswmuntur), 
como las que se aprecian por su individualidad (L. 3, § 6; 
L . 4, D. , Commodat., l ib . X I I I , t ít . V I . ) 

Derechos del comodatario y obligaciones correlativas 
del comodante.—Io E l comodatario está facultado para des­
tinar la cosa prestada al uso natural y ordinario que de la mis­
ma es propio; bien que las más veces el comodante suele de­
terminar de antemano el empleo que á la cosa prestada debe 
darse y el tiempo que ha de durar el préstamo, en cuyo caso 
quedan restringidos en los límites de la convención los dere­
chos del comodatario. 2o Compétele al comodatario el "derecho 
de repetir las impensas que hubiese hecho, si fueron necesa­
rias para la conservación de la cosa; y á tal fin se le concede 
la acción commodati contraria. En Cuanto á Pos gastos que le 
hubiese ocasionado el goce de la cosa, como los de alimenta­
ción de un caballo que se le prestase, ño puede repetirlos, por­
que el comodante no se ha obligado á hacerle usar sino á de­
jarle usar de la cosa prestada. Debe, pues, sufragar dichas im­
pensas, puesto que para él ha sido el provecho. 3o E l comoda­
tario podrá exigir indemnización de los perjuicios que dolosa­
mente le haya causado el comodante (L . 18, § 2 y 3, D. , eod.) 

Obligaciones del comodatario y derechos correlativos 
del comodante.—Io E l comodatario viene obligado á restituir 
la cosa que le fué prestada, y esta obligación trae consigo la 
de conservar la cosa y de cuidarla diligentemente. Será, pues, 
responsable del dolo y de cualquiera falta de aquellas que no 
hubiera cometido un diligente padre de familia (Instit., § 2, 
l ib. I I I , tít. XIV. ) 2o No teniendo el comodatario más derechos 
que los provenientes de la benevolencia del comodante, sólo 
podrá dar á la cosa el empleo determinado por la convención 
celebrada con aquel, y esto solamente por el tiempo que se 
hubiese pactado. Si, pues, el comodatario traspasa intencio-
nalmente los límites del uso convenido, comete un verdadero 
hurto y cabrá exigirle responsabilidad por la acción f u r t i 
(Instit., § 6, l ib. I V , tít. I . ) Si no hubo dañada intención, co­
mete un abuso y será responsable por los menoscabos que la 
cosa hubiere podido experimentar. (Instit., § 2, in fine, libro 
I I I , tít. X I V . ) 
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R E G L A S E S P E C I A L E S D E L D E P Ó S I T O . 

Llámase deponente {deponens) al que dá una cosa en depó­
sito y depositario {depositarios) al que la recibe. 

C a r a c t é r e s del depósito.—No se transfiere por- él n i la 
propiedad ni la posesión de la cosa depositada; el depositario 
no es más que un detentador de la cosa que otro posee. (L. 17, 
§ 1, D. , Deposita l ib . X V I , t í t . I I I . ) De la propia suerte que el 
comodato, es el depósito esencialmente gratuito (L. 1, §§ 8, 10, 
D. , eod.)\ desde aquel punto en que se hiciese intervenir una 
retribución, un provecho cualquiera dejarla de ser depósito 
para convertirse en arrendamiento de industria ó en contrato 
innominado ( í ) . 

Objeto del depósito.—No es otro que la custodia de una 
cosa; con este solo intento es que se coloca en poder del depo­
sitario. 

Cosas que pueden ser mater ia de u n depósi to .—El de­
pósito cabe tan sólo respecto de las cosas muebles; l&s inmue­
bles no pueden ser jamás depositadas. Así, pues, cuando yo 
encargo á una persona el cuidado de una finca, por ejemplo, 
la ventilación, limpieza y reparaciones de una casa no formo 
un contrato de depósito, sino de mandato. 

Diferencias entre el comodato y el depós i to .—Primera : 
el comodato cabe sobre todas las cosas que se hallan en el co­
mercio, sean muebles ó inmuebles; el depósito sólo puede te­
ner lugar respecto á las muebles. Segunda: el comodato se 
contrae por el solo interés del comodatario; el depósito tiene 
lugar por conveniencias del deponente; el comodatario recibe 
un servicio, miéntras que el depositario lo presta. De cuyo 
principio se derivan algunas consecuencias': Ia, que recibiendo 
el depositario la cosa para guardarla, no debe, por modo al­
guno, servirse de ella. Si lo hace, cometerá un hurto {furtum) 
y podrá perseguírsele por la acción f u r t i (Instit., § 6, l ib . I V , 
tít . I ) ; 2a, que si se ha estipulado un plazo para la restitución 
del depósito, el depositario no puede deshacerse de la cosa, 

(J) Véase acerca los contratos innominados, infra, t í t . X X V I , 
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obligando al deponente á que la reciba cuando no ha llegado 
todavía la época fijada, pero el deponente podrá exigir por su 
parte la restitución en cualquier tiempo que así le plazca, 
pues que si se convino un plazo fué sólo por su propia conve­
niencia (L. 1, §§ 45 y 46, D. , eod.); 3a, que el depositario es 
responsable solamente por el dolo 6 por la culpa lata que se 
equipara al dolo, pero no por la culpa leve 6 lo que tanto vale 
por su incuria y negligencia {culpce autem nomine, id, est desi-
dix ac negligentim non tenetwr). No será, pues, responsable 
cuando en la conservación d é l a cosa depositada ponga el mis­
mo celo que en el cuidado de sus cosas propias; si para éstas 
es negligente, si es inhábil para la gestión de sus mismos ne­
gocios, no tendrá el deponente acción contra él, porque quien 
confía la custodia de sus cosas á un amigo negligente, sólo á 
sí mismo debe culparse por las consecuencias que le acarrea 
una imprudente confianza. (Instit., § 3, l ib . I I I , t í t . X I V ) . Si 
no sucede lo propio en el mandato es porque el comodatario 
recibe un servicio,' 4a, que si el depositario ha sufragado gas­
tos para la conservación de la cosa, puede reclamarlos todos 
sin distinción entre los que sean ó los que no sean inherentes 
al natural disfrute de la cosa. No sucede otro tanto al comoda­
tario, quien, según hemos dicho, no puede repetir las impen-
sas que le haya ocasionado el goce de la cosa; pero es porque 
las demás impensas quedan compensadas por el uso que hace 
de aquella. (L. 5, yr . , D., eod.) 

D E A L G U N A S E S P E C I E S P A R T I C U L A R E S D E D E P Ó S I T O . 

Depósi to necesario ó miserab le .—Llámase depósito ne-
cesario 6 miserable aquel que tiene lugar en fuerza de circuns­
tancias imperiosas, tales como un incendio, un tumulto, un 
naufragio; circunstancias que ni consienten al deponente la 
libertad de acción para dejar de hacer el depósito, ni le dejan 
él tiempo preciso para escoger la persona del depositario {ees 
necessitate descendentur, non ex volúntate frqflciscentem). E l 
depositario queda obligado á la restitución de. semejante depó­
sito más estrictamente que en circunstancias normales; de 
manera que si comete falsedad negando la existencia del de-
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pósito, incurrirá en una condena por el duvlo {in duplum). 
( Ins t i t , §§ 17, 26, l ib . I V , tft. V I . ) 

Depósi to i r regular .—Los jurisconsultos modernos han 
llamado irregidar al depósito que no tiene por objeto una cosa 
considerada como cuerpo cierto { in specie), sino una cosa de 
un género indeterminado (in genere), de cierto• valor. Por 
ejemplo: yo deposito una cantidad de dinero en poder de una 
persona, estipulando que tendrá la facultad de darme, al tiem­
po de la restitución, no las mismas monedas, sino una canti­
dad de idéntico valor. Hé aquí un depósito irregular, porque 
á ser .ordinario, dicha persona deberia restituirme las mismas 
piezas monetarias por mí entregadas. (L. 24, L . 25, § 1; L . 26, 
§ í , D. , Deposit., l ib . X V I , tít. I I I ; L . 31, D. , Zocai*, l ib . X I X , 
título I I . ) 

Diferencias entre el depósi to i r r egu la r y el « m u t u u m » . 
—Si bien existe notable analogía entre el depósito irregular 
y el mutuo, se distinguen, sin embargo: Io Por la intención 
de las partes; en el depósito irregular domina la intención de 
que la cantidad debe tenerse á disposición del deponente, al 
paso que en el mútuo el objeto primordial es el de procurar 
al mutuatario el goce del dinero, el empleo de la cantidad. 
2o Por la naturaleza misma, de ambos contratos; el depósito ir­
regular es contrato de luem fé, el mútuo es contrato de es­
tricto derecho. De esta distinción derivan numerosas conse­
cuencias, y una de las principales en este contrato es la de 
que pueden prometerse intereses por simple pacto, miéntras 
qué en el mútuo era preciso para ello acudir á la estipulación. 

. Depósi to de una cosa l i t ig iosa ó secuestro.—El secues­
tro es la entrega que hacen dos ó más personas de una cosa 
litigiosa en manos de un tercero á quien se confía la guarda 
y custodia hasta que termine la contienda, para que entóneos 
la restituya á la parte que resulte victoriosa en el l i t igio. 

Diferencias entre el depósi to ordinario y el secuestro. 
—Io E l depósito ordinario sólo puede tener por objeto cosas 
muebles; el secuestro cabe indistintamente sobre las muebles 
y sobre las inmuebles. 2o En el depósito ordinario el guarda­
dor no tiene la posesión civil de la cosa puesta en su guarda, 
miéntras que la tiene cuando se puso en secuestro. (L . 17, § 1, 
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D. , Depositi, l ib. X Y I , tít. I I I ) . 3o E l depósito ordinario puede 
constituirlo una sola persona, miéntras que el secuestro exige 
necesariamente la intervención de dos ó más personas cuyos 
intereses se hallen discordes. ( L . 17, pr., D., eod.) 4o Cuando 
el depósito ordinario fuese constituido por varias personas, el 
depositario sólo extingue sü obligación cuando ha devuelto la 
cosa á todos los deponentes, lo cual no tiene lugar en caso de 
secuestro, pues la restitución hecha á la parte que ganó el 
pleito deja plenamente libre al depositario. ( L . 17, pr., 
D. , eod.) 

R E G L A S E S P E C I A L E S D E L A P R E N D A . 

Distintos sentidos de l a palabra prenda.—Con esta pa­
labra se quiere dar á entender: Io, el contrato de prenda; 
2o, el derecho i % re que el acreedor adquiere por consecuencia 
del contrato cuando la cosa está m honis del que la da en 
prenda; 3o, el objeto mismo sobre el que adquiere el acreedor 
Q\j%s in re. 

Naturaleza del contrato de prenda.—Es un contrato 
accesorio que supone una obligación principal cuyo cumpli­
miento garantiza. PoCo importa que la obligación haya sido 
civilmente sancionada, pués que también la obligación natu­
ral puede servir de base á un derecho de jpignus (L. 5, pr., 

,De pignoridus, l ib. X X , tít. I ) ; no es necesario tampoco que la 
obligación sea de presente; puede ser futura y aun condicio­
nal. Por último, puede constituirse la prenda no sólo en vir­
tud de una obligación propia, sino también por obligación 
ajena {sinepro sua obligatione, sine 'pro aliena. (L. 5, § 2, D. , 
¿o¿.) (1). 

Nociones h i s t ó r i ca s acerca del contrato de prenda.— 
Constituíase la prenda en los primitivos tiempos por la manci-
fatio ó la cessio injure por las que el. acreedor se hacia propie­
tario de la cosa, pero añadiendo al acto solemne la cláusula ó 
pacto de fiducia con el objeto de obligar al acreedor á reman-
cipar ó restituir la cosa al deudor después del pago. (Gayo, 

(1) Consúl tese Pel lat . , Traduct. de Schilling, p. 10; Maynz, Coursdedr. rom., t. I I , 
§ 326, in fine texto y nota 9. 
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C. I I , § 60j Paulo, Bent., l ib. I I , t í t . X I I L ) Por este medio el 
acreedor tenia toda la garantía posible; pero el deudor que 
habia dejado de ser propietario de la prenda, sólo se veia ex­
casamente protegido por la acción personal contra la mala fé 
ó la insolvencia del acreedor. 

Para poner remedio á estos inconvenientes se introdujo el 
contrato de fignus. E l deudor entrega un objeto al acreedor, 
pero sin transferirle la propiedad. A l verificarse la tradición 
tiene lagar entre las partes un contrato del que nace para el 
deudor una acción personal encaminada á obtener la restitu­
ción de lo que ha entregado y c o ^ í m ^ í fignefatitius). Los in ­
tereses del deudor quedan ya garantidos, pues continúa siendo 
propietario de la cosa dada en prenda, y retiene, por consi­
guiente, la facultad reivindicativa, y además, aunque baya 
transferido la posesión, el acreedor conserva, sin embargo, 
sus ventajas en cuanto á la usucapión. Los intereses del acree­
dor quedan también á cubierto porque al transmitirle la pose­
sión de la cosa es evidente qne el deudor ge coloca en la im ­
posibilidad física de disponer de ella, y como por otra parte, y 
en virtud del contrato de fignus, J;iene facultad de vender la 
prenda si al tiempo del vencimiento no logra percibir su cré­
dito, bien puede tener la seguridad de no sufrir la menor pér­
dida si la prenda equivale al importe de lo que se le debia. A 
mayor abundamiento el acreedor, en su calidad de poseedor, 
se halla protegido por los interdictos posesorios, que tienden á 
procurar que la cosa se mantenga en su poder. E l ofre­
cía un doble inconveniente; primero, en cuanto impedia que 
el deudor poseyese la cosa propia hasta el pago de la deuda, 
y segundo, en cuanto perjudicaba al crédito, ya que, efectiva­
mente, si el deudor transferia á título de j ^ m w u n objeto cuyo 
valor excediese del importe de la deuda, quedaba incapacita­
do de hacer uso del mayor crédito que hubiera podido procu­
rarle aquel objeto y hacía imposible ^ otro nuevo contrato de 
yignus. Para obviar semejantes dificultades se introdujo en el 
derecho pretorio el pacto de Mpoteca (1). 

(I) Acerca de estas nociones Wstór i cas , v é a s e Machelard, Texte de i r . rom. , 2a 
faxte, sobre la Hipot.. p. 106 y s ig . ; Pellat, los. cit. Por lo que liace á la hipoteca, 
v é a s e infra, lib. I V , t í t . Y I . 
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Cons t i tuc ión de l a prenda.—La prenda es voluntaria (5 
necesaria; la primera se funda en nna convención {gignus con-
ventiomle) 6 en una disposición de última- voluntad {pignus 
testamentarium); la segunda nace, ora de un mandato del 
magistrado, ora de una disposición legal {taoü'wm jpignus). La 
prenda jamás puede constituirse por prescripción (1). 

Cosas que pueden ser dadas en prenda.—Tanto las 
cosas inmuebles (res soli) como las cosas muebles pueden ser 
materia de un contrato de prenda, pero con todo, esta palabra 
se aplica más especialmente á las cosas muebles. (L, 238, § 2, 
D. , De veri, significat., l ib . L , tít. X V I ) , designándose de or­
dinario con la de Mfoteca el contrato de prenda sobre los in­
muebles (L. 9, § 2, D. , De pigmraú. act., l ib . X I I I , t ít , V I I . 

No siendo susceptibles de tradición las. cosas incorpóreas 
no pueden tampoco, rigorosamente hablando, ser objeto de un 
contrato d e ^ T M Í Í ; mas si se'atiende á que el fin práctico de 
semejante derecho no es otro que dar al acreedor garant ía 
eficaz mediante la venta de la cosa pignorada, se concibe que 
se haya igualmente aplicado á las cosas, incorporales suscepti­
bles de ser enajenadas por^ un precio en dinero (2). De esta 
suerte podemos citar, como ejemplo de cosas incorpóreas que 
pueden ser objeto de prenda, los créditos (nomma), las servi­
dumbres, así reales como personales (L. 11, § 3, L . 12, D . , De 
pignorid., l ib . X X , tít. I ) ; los oficios (militice) es decir, ciertos 
empleos públicos con tratamiento y sueldos que son enajena­
bles y transmisibles por derecho hereditario, los derechos de 
enfitéusis, los de superficie y el mismo derecho de prenda. 
Concluimos, pues, que el derecho de pignws puede recaer y 
establecerse poco ménos que sobre todas las cosas halladas en 
nuestro comercio y que son susceptibles de enajenación. 

¿ E n t r e qué personas puede mediar el contrato de 
prenda?—Este contrato se celebra por regla general entre 
deudor y acreedor, mas nada obsta para que otra persona 
cualquiera pueda, en interés del deudor, entregar al acreedor 
una cosa en prenda (3). 

(1) Sic, Maynz, ob. eit., % 327, p. 305, texto y nota 7; Machelard, ob, c i t . , p . 112. 
(2) Consú l t e se Maynz, t, I I , § 326, p. 300, nota 1. 
(§) L a prenda debia, en principio, ser consentida por el propietario. Sin embar-
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Derechos del acreedor p i g n o r a t i c i o . — E l primero y 
principal es la facultad de vender la prenda para con su pre-

-cio hacerse pago de su crédito, en el caso de no serle comple­
tamente satisfecho al término fijado. 

A l principio era necesaria una convención expresa para 
que el acreedor pudiese vender la prenda, pues de otro modo 
sólo hubiera tenido el derecho de retención (Gayo, C. I I , 

• § 64),- más adelante ya se- tuvo por sobreentendida esta facul­
tad (L . 4, D. , De $ig. act., l ib. X I I I , , tít. V I I ) , de la que n i 
por la misma convención podia despojarse al acreedor. Este 
puede á su vez dar en prenda la cosa que él mismo ha recibido 
por igual concepto {sub f igms.) Y últimamente, por medio de 
los interdictos posesorios, puede hacerse restituir la cosa por 
todo aquel que la detente. 

Obligaciones del acreedor pignoraticio.—La más im­
portante que pesa sobre un acreedor de esta clase, es la de 
restituir la prenda en cuanto le sea completamente satisfecho 
•su crédito (Instit.-,'§ 4, lib. I I I , tít. XIV),* y esta obligación de 
restituir envuelve la de velar por la conservación de la cosa. E l 
acreedor pignoraticio tiene idéntica responsabilidad que un 
comodatario: «venit autem in hac actione el dolus et culpa, ut in 

^comodato', venit et custodia; vis major non venit.» (h, 1S, § 1, 
D., Be figneraticia actione vel contra, l ib. X I I I , tít. X I I I ) , Es 
responsable no solamente del dolo y de la culpa lata que se 
asimila al dolo, sino de todas las faltas que hubiera podido 
evitar un buen padre de familia (placuit sufficere exactam d i l i -
gentiam). Si á pesar de su diligencia pierde la cosa por efecto 
de un caso fortuito, queda exento de toda responsabilidad. La 
cosa pignorada permanece afecta á los riesgos que el deudor 
experimenta y por esto nada se opone á que el acreedor per­
siga el pago de su crédito. (Instit., ibid^XX) 

go, podia suceder que viniese á estar vá l idamente pignorada la cosa ajena por el 
consentimiento ó la rat i f i cac ióndet dominus. (L. 16, § 1, D. , Depignor.', lib. X X , t i ­
tulo I . )—También podia pignorarse una cosa ajena para el caso de venir á tener­
l a en propiedad. V é a n s e acerca de todos estos puntos, Labbe, De la raíífication des 
«cíes dlun gerant d'alf.,^. 23; Pellat, ob. cit., p. 40; Maehelard, ob. eit., p. 113 y sig.; de 
Folleville, Essai sur la vente de la chose d'autrui, p. 136, nota 1, 

E l acreedor, obligado con los deberes de un buen padre de familia, debe per­
cibir los frutos de la cosa pignorada y computarlos en pago del crédito , primero 

53 
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Esíste una excepción al principio general de que el acree­
dor pignoraticio está obligado á restituir la prenda después deE 
pago íntegro de la deuda, por la cual se habia constituido. Urt 
rescripto del Emperador Gordiano (L. 1, C , Etiam oi chirogra-
jphanam pecmiam pignus teneri fosse, l ib. V I I I , t ít . X X V I I ) , 
concedió al acreedor el derecho de retener la cosa pignorada-, 
áun después de la extinción del crédito garantido, si por otro -
lado es acreedor de otra cantidad actualmente exigible, á las 
cual, sin embargo, no está afecta la' prenda. Esta disposición 
ha trascendido á nuestro derecho moderno (1). 

Cuando el acreedor pignoraticio ha procedido á la venta de 
la cosa por no haberle sido satisfecho el crédito á su venci­
miento, ha de imputar el preció á la extinción de la deuda y en^. 
tregar al deudor el sobrante que tal vez resulte después de-
cubierto el crédito. (L. 42, D., De fignerat. acL, l ib. X I I I , t í ­
tulo V I I ) . Las varias obligaciones del acreedor pignoraticio-
dan lugar á la acción figneratitia directa en provecho del* 
deudor. 

Derechos del deudor que constituye la prenda.—El 
deudor que dá una prenda permanece, sin embargo, propie­
tario de ella, y en tai concepto puede venderla, gravarla con: 
cualquier servidumbre mientras con ello no perjudique a l 
acreedor, disponer mortis causa, reivindicar la cosa, áun con­
tra el acreedor que, después de haber cobrado íntegramente su? 
crédito, continuase reteniendo en su poder la prenda, y por-

solDre los intereses, de spués , sobre el capital. Iguales reglas se aplican á los serv i ­
cios de un esclavo dado en prenda. E l acreedor que usa en provecho suyo la cosar 
que se le ha entregado en prenda comete un furtum usus. 

(1) Cód. civil , art. 2082. Si el mismo deudor tiene con el mismo acreedor otra-, 
deuda contraída posteriormente á la entrega de l a prenda, y exigible antes del 
pago de la primera deuda, no podrá obligarse al acreedor á desprenderse de la cosa; 
antes de verse pagado uno y otro crédito , áun cuando no hubiese mediado n ingu­
n a estipulación paradejar afecta la prenda al pago del segundo. — E l derecho espa­
ñol ha tomado también del derecho romano esta d i spos ic ión , c o n s i g n á n d o l a en l a 
ley 22, t í t . X I I L Partida V , donde se dice: «Sobre peños, deuiendo um home á otro mará, 
uedis, si después con aquelmismo faze oír a debda, rescebiendo del marauedis con carta sin 
peño, magutr pague launa debda, si el otro no le quisiere tornar los peño», fasta quel pague la 
otra debda que le deuia con carta, bien lo podría retener-, como quier que aquel peño non te 
luesse obligado señaladamente, por la debda que después le demanda.» Empero, es o p i n i ó n 
general, que no podría vender la prenda en fuerza de semejante créd i to . (N. del ' í . y 
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último, aprovecharse de los aumentos de la cosa pignorada • 
como que sufre también sus accidentales menoscabos. 

Obligaciones del deudor .—El deudor que constituye 
prenda, está obligado para con el acreedor por la acción pigne-
ratitia contraria: por las impensas necesarias y útiles emplea­
das en provecho de la cosa; por la reparación de los perjui­
cios ocasionados por los defectos de la cosa, imputables al deu­
dor; por la eviccion que hubiese sufrido el acreedor de parte 
del verdadero propietario cuando el deudor le diera en prenda 
ana res aliena. También podrá el acreedor ejercitar la misma 
acción, cuando la cosa dada en prenda se hallase con anterio­
ridad hipotecada á un tercero. 

C O N V E N C I O N E S A C C E S O R I A S Q U E P U E D E N A C O M P A Ñ A R 

A L C O N T R A T O D E P R E N D A . 

Del pacto de anticrésis.—El acreedor pignoraticio, como el 
depositario y á diferencia del comodatario, no debe servirse de 
la cosa dada en prenda, so pena de cometer un f u r t u m usw, 
mas con todo, puede mediar entre las partes al tiempo de 
constituirse la prenda un pacto, en cuya virtud el acreedor 
tendrá el derecho de tomar á destajo los frutos que la cosa 
produzca siéndole imputables por intereses del crédito. Este 
pacto aleatorio, que se llama anticrésis (avw.pTraic) es permi­
tido en cuanto no encierra un préstamo usurario. (L. 11, § 1, 
D. , De pignorat., l ib. X X , tít. 1; 26, § 1, D. , De itsuris, 
l ib . X X I I , tít. 1) (1).' 

Del pacto comisorio ó lex commissoria.—Según el antiguo 
derecho romano, las partes podian estipular que al vencimien-

(1) Véase el pacto de ant icrés i s en derecüo f rancés , art. 2085 y 2089, Cód . c iv— 
E n el derecho español la ley de 14 de Marzo de 1856 concedió amplia libertad en la 
est ipulac ión de intereses, e n t e n d i é n d o s e por interés , (art. 3o), toda pres tac ión pac­
tada á favor de un acreedor. E n su virtud, los frutos de l a cosa dada en prenda 
podrán aplicarse al cobro de intereses, teniendo en cuenta el importe de estos y el 
valor de aquellas. E l derecho canónico ha prohibido el pacto de ant icrés i s (Decre­
tales de Gregorio I X , cap. V I , De pignor., I I I , 21, cap. I y II ; De usuris. Y , 19), dis­
poniendo, como así t a m b i é n lo,dispuso en Cata luña la P r a g m á t i c a de D. Jaime I de 
6 de Julio de 1242 (Ia del tit. V I , De usuras, lib. I V , vol . 2°, Const . de C a t a l u ñ a ) , 
que s i el acreedor pignoraticio percibe frutos se aplicarán á extinguir la deuda. L a 
ley de 1856 es, sin embargo, el derecho general. (N . del T.) 
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to de la deuda y en defecto de pago, el acreedor pignoraticio 
quedaría propietario de la cosa, fuese cualquiera la despropor­
ción entre el montante de la deuda y el valor de la prenda. 
Llamábase á esta convención lex commissoria, porque con ella 
quedaba el deudor amenazado de que llegase á caducar su de­
recho á exigir la restitución, commissum. Constantino prohi­
bió en absoluto semejante pacto (placei infirmare eam et in 
yosterwm omnem, ejus memoriam aholeri. L . 3, C , Dejpactis pig-
norum et de lege commissoria, l ib. V I I I , tít. X X X V ) . Esta pro­
hibición ha pasado á nuestro Código civil (1). 

T I T U L O X V 
P e las obligaciones verbales. 

Nociones h is tór icas .—Habla en el antiguo derecho cier­
tas obligaciones verbales que se formaban verMs pero sin esti­
pulación. Tales eran la dictio dotis y eljusjurandum líberti (ó 
jurata promissio líber t i , según la llaman los intérpretes). «Así 
se explica, dice muy atinadamente M . Demangeat (2) el em­
pleo de las palabras verlorum ohligatio de que se sirven Gayo 
y Justiniano en sus Instituciones, en lugar de las de stipula-
tionis obligatio. , 

DE LA DICTIG DOTIS. 

La dictio dotis tenia lugar sin" interrogación del marido con 
quien se contraia la obligación de constituir una dote. Sólo de-

(1) C civ., art. 2078. E n defecto de pago no puede el acreedor disponer de l a 
prenda, salvo su derecho á que los tribunales declaren que ha de servirle en pago 
y en lo que alcance su crédito, d e s p u é s de una est imación hecha por peritos y v e n ­
ta en públ ica subasta.—Es nula toda c láusu la que autorice al acreedor para apro­
piarse l a prenda sin las expresadas formalidades.—El acreedor tienu la facultad de 
vender la prenda al objeto de satisfacerse de lo que acredite, prévio el oportuno 
requerimiento al deudor ( L . 4, D . , Depign ac¿.; L . ú l t . G. De jur. dom. imp.; L L . 
41 y 42, tit. X I I I , Part. V.) (N. del T . ) 

(2) Coursélément. de dr. rom.,t. I I , p. 176. 
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terminadas personas podían contraer esta obligación, á saber: 
la mujer, el deudor de la mujer por delegación de esta, y el 
ascendiente paterno (Gayo, Epitome, l ib . I I , tít. I X , § 3.) Esta 
forma de obligarse cayó, al parecer, en desuso en la época de 
Justiniano; y en verdad que habia llegado á ser inútil desde 
que por una constitución de los Emperadores Teodosio y Va-
lentiniaao permitióse á cualquier persona obligarse válidamen­
te por simple pacto á constituir al marido una dote. ( L . 6, C , 
De dotispromiss., et nuda polliciú., l ib . V, tít. X I . ) 

D E J U S J U R A N D U M L I B E R T I . 

YA jusjurandum líberti tenia lugar cuando un liberto pro­
metía á su patrono, mediante juramento, ya una dádiva, ya 
ciertos oficios ó ya sus trabajos personales sin prévia interro­
gación de su patrono {J]no loq%ente, et sine interrogatione alio 
fromittente, contrahitur olligatio, id est, si líber tus patrono awt 
donum, aut mwnus, aut operas se daturum esse juraverit. Gayo, 
Epitome, l ib. I I , tít . I X , §4.) Esta forma de obligación verbal 
aún existia en tiempo de Justiniano, por más que la Instituta 
la dejara en silencio, y en tanto es así que observamos en el 
Digesto varios fragmentos referentes al jusjurandum líber-

D E L A E S T I P U L A C I O N . 

La estipulación es una tercera forma de obligación verbal. 
U n a forma de obl igac ión .—La estipulación no es, en 

efecto, como los contratos reales (el mútuo, por ejemplo), un 
contrato especial, con una utilidad peculiar y propia y creado 
para responder á una necesidad determinada; sino que es una 
forma utilizable para convertir en obligatoria toda convención 
lícita entre personas capaces de contratar. 

¿ E n qué consiste l a es t ipu lac ión?—La estipulación se 
compone de una interrogación {stipulatio) del que pretende 

(1) T a l es la opin ión de Demangeat, t. I I , p. 178; Ortolan, t. I I I , p. 155; Van Wet-
ter, t. r, § 324, p. 825; G e r a H i n et Jozon, Le droit des obligat.; de M. de Savigny, 
§ a e d i e . , t . I I , § 73, p. 369, nota 2; Accarias, Préc. de dr. rom.,t . I I , n0 495, p. 200; 
Labbé , en sus lecciones.—Comp., Maynz, t. I I , § 330, p. 324, nota 9. 
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ser acreedor y de una respuesta congruente {sponsio 6 ̂ romis-
sio) del que hade ser deudor. E l primero se llama estipulante 
{rms stifulandí), el segundo promitente {re%s promiitendi). 

Doble sentido de la palabra es t ipu lac ión .—En sentido 
limitado indica sólo una parte del acto, esto es, la pregunta 
solemne del que pretende ser acreedor; en sentido lato abraza 
la palabra estipulación todo el contrato, así la interrogación 
como la respuesta ó promesa. 

Origen de la es t ipulac ión.—Se ha pretendido que deri­
vaba de un acto jurídico más complicado que se llamaba ne-
CGum, el cual, sancionado por la ley de las Doce Tablas, servia 
para formar el contrato consistente en préstamo de dinero. Dos 
operaciones distintas habia en elnexwm; 1° el f eso: el dinero 
era pesado ante los testigos por un libripens ó porta-balanza; 

las palabras solemnes. E l mutuatario, después de haber re­
cibido el dinero, pronunciaba ciertas palabras consagradas, 
que le obligaban á restituir dentro de un término fijo la can­
tidad prestada. Más adelante, cuando se quiso contraer obliga­
ción que no fuese la de préstamo de dinero, se dejé á un lado 
el peso, ó mejor, se tuvo por cumplida la solemnidad del (zs et 
libram y sólo se conservaron las palabras sacramentales. De 

• aquí ha nacido la estipulación (1). : 
Distintas fó rmu la s de la es t ipulación.—Con anteriori­

dad al reinado de León habia ciertos términos solemnes, úni­
cos por los cuales podíase formar una estipulación. Hé aquí 
las fórmulas más comunmente usadas: ¿Spondest Spondeo. 
iPromittist Promüteo. iFidejudes? Fidej%beo. iDaMst Daio. 
iFaciest Faciam. (Instit., § 1, l ib, I I I , tít. X V ) . En los prime­
ros tiempos probablemente debieron usar ambos contrayentes 
de la lengua latina; más tarde pudo emplearse también el 
griego (Gayo, C. I I I , § 93) hasta que, por último, acabóse por 
admitir cualquier idioma extranjero {vel qua alia lingua) mien­
tras fuese conocido por ambas partes [scilicet si uterque stipu-
lantimn infellectum hwjus lingwce, haieat). Observación. Apesar 
de que Justiniano, en el § I , l ib . I I I , tít. X V de lalnstituta no 

(1) V é a s e , conforme con esta opinión, Maynz, Cours de dr. rom.tt. I I , § 330, pá­
ginas 322 y 323.—Sin embargo,la combate Gide, De la novation en'dr. rom., Bev. de 
Législat., 1871, p 126,nota3; Gomp. Accarias, Préc. de dr. rom., t . I I , n0 494, p. 194, 
nota 1. 
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.señala diferencia ninguna entre las diversas fórmulas de esti­
pulación en dicho texto enumeradas, precisa reconocer con 

"Gayo (C. I I I , § 93 in finé) que la fórmula «¿JSpondest Spondeo» 
•estaba exclusivamente reservada á los ciudadanos romanos y 
que no se podia pronunciar en otra lengua que la latina. 

Hácia la mitad del siglo quinto de la era cristiana el Em­
perador León suprimió por una ley la necesidad de las pala­
bras solemnes {solemnitaté verdorwm sublata) ya por entonces 
no usadas apenas en la práctica, dejando subsistentes, sin 

•embargo, los contratos formados verbalmente (1). Bastó desde 
-aquel momento para la validez de una estipulación que hubie-
•se mediado una pregunta y una respuesta afirmativa con-
.gruente, importando bien poco las palabras pronunciadas'. 
• Mientras existiese acuerdo entre las voluntades sobre la mate­
ria del contrato, era indiferente que hubiese ó no rigorosa Con­
cordancia en las palabras. (Instit., § I , eod.\ L . 10, C , Be con-
trak. eí committenda siipulaiione, líb. V I I I , tít. X X X V I I I . ) 

Ventajas que ofrece la es t ipu lac ión como medio de 
^contraer obligaciones.—La estipulación ofrece, aparte otras 
ventajas, las dos siguientes: Ia, garantiza mejor que otra for­
ma cualquiera la voluntad deliberada de las partes y no deja 
lugar á duda respecto á su intención; 2a, determina con rigo-
¿rosa exactitud el objeto y el alcance de la obligación; y bajo 
• este concepto abrevia y disminuye los litigios, en nuestros dias 
tan numerosos, promovidos por la interpretación de la volun­
tad de las partes contratantes (2). A esta doble idea refieren 
efectivamente las Instituciones {pr. , l ib. I I I , tít. X V ) , la eti­
mología de la palabra í ^ M ^ f o ' o , que derivarla de sfipulum, voz 
que en otro tiempo se habia empleado como sinónima de fir-
mum y que á su vez parece derivar de stips (tronco) (3). 

(1) 5¿c, Savigny, l e d m í á e í oJ/ifi'aí., 2a e d i c , t. I I , § 1 3 , ^ . 367 (traducción de 
MM. Gerardin y .Tozon). 

(2) Todo induce á creer que la es t ipulac ión fué para los romanos u n a regla ge­
neral d é l a que se consideraban excepciones las restantes formas de c o n t r a t a c i ó n , 
"Véase Accarias, Préc. de dr. rom., t. I I , n" 494, p. 193 y sig., y Gontrats innomés, 
p. 10; Gide, D é l a novation en dr, rom., Rev. de législat., 1871, u. 122. 

(3) Otras e t i m o l o g í a s de l a palabra siipulalio nos ofrecen Paulo, Sent., % 1, lib. V , 
t í t . VII;Festo , Deierb. signif., en la palabra stips; Isidoro de Sevilla, Orig. , lib. V I , 
^eap. X X I V ; y Varron , De ling. lat., l ib. V I , § 36 (p. 30, ed. Godofr.) 
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Inconvenientes de l a est ipulación.—Entre otros de los-
que presenta esta forma, citaremos los siguientes: 

Io Que antes del reinado de León, durante aquella época en 
que para formarse la estipulación eran precisas ciertas pala­
bras consagradas, la más mínima discrepancia en la fórmula 
solemne importaba la nulidad de la conyencion. 

2o Que siendo esencial en la estipulación una pregunta pré-
via seguida de una respuesta congruente, no puede haber esti­
pulación sin la presencia simultánea de las dos partes contra­
tantes; no pueden los ausentes obligarse por este medio. (Gayo, 
C , I I I , § 136; Instit., § 12, l i b . J I I , tít. X I X . ) 

3o Que la misma incapacidad existe para los sordos que no-
pueden oír la respuesta del promitente y para los raudos que 
íio pueden pronunciar las palabras de la estipulación. (Instit., 
§ 7, l ib . I I I , tít. X I X . ) 

Diversas especies de estipulaciones.—Las estipulacio­
nes son de dos clases: la estipulación cierta y la estipulación 
incierta. (L. 74, D., De verb. ol l ig . , l ib . X L V , tít . I . ) Es cierta^ 
{certa), cuando tiene por objeto la dación de una cosa deter­
minada, si no en su individualidad {in sfiecié) al ménos por in­
dicación de su especie {in genere), calidad y cantidad {quid,,, 
quale, quantumque sit), como, por ejemplo, diez sueldos de oro,, 
,é'l fundo Tusculano, el esclavo Estico, cien fanegas de trigo dé-
África de la mejor calidad, cien ánforas de vino de Campania-
de primera clase. (L.-74, D, , eod.) 

Es incierta la estipulación {incerta), cuando no se despren­
de de sus propios términos la indicación del quid, del qwale y 
del quantum de la cosa estipulada; tal es, por ejemplo, la esti­
pulación de un fundo rústico, de un esclavo, en general; de 
tantas candiotas de vino, de tantas fanegas de trigo candeab 
sin hacer expresa designación de la cualidad, etc. También es 
incierta la estipulación siempre que tenga por objeto un hecho 
ó una abstención {qui id quod in faciendo, aut non faciendo sti~ 

púlatur , incertum stipulari videtur); y cuando recae sobre usu"-
fructo de un fundo, aunque sea cierto y determinado^ ó sobre 
una servidumbre cualquiera, etc. {fundi certi si quis uswm-*-
fructum stifulatus fuer i t incertum intelligitur in obligationem 
deduxisse). (L. 75, D. , eo¿?.),Las estipulaciones inciertas soliaa 
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ser poco frecuentes; las más veces acompañábanse de una c láu­
sula penal que, condenando al pago de una cantidad determi­
nada, para el caso de no realizarse el hecho ó de faltar á la abs­
tención, trasformaba el carácter de estas estipulaciones convir­
tiendo en ciertas las que^ sin semejante cláusula, hubieran sido 
inciertas. (Instit., § 7, l ib . I I I , tít. X V . ) 

Acciones que nacen de l a es t ipu lac ión .—Este modo de 
contratar solamente producía obligación para una de las partes; 
jamás daba lugar á obligaciones recíprocas. De aquí nacia la 
condictio que se llamaba condictio certi, cuando se trataba dé 
una estipulación cierta; siendo esta la condictio propiamente 
dicha. Es condictio incerti, cuando se trata de una estipulación 
incierta, en cuyo caso suele designarse más á menudo con la 
expresión aciio ex stipulatu. (Instit., f r . , eod.) 

Estas dos acciones, condictio certi, condictio incerti 6 actio 
ex stifiilatu íxierou siempre de derecho estricto (1); sin embar­
go, en caso de lit igio la facultad discrecional del juez es más 
extensa si ha de fallar acerca de una estipulación incierta que 
si se trata de una estipulación cierta. 

T I T U L O X V I 
ü e los co-esiipulaiates y co-prosiiltentes. 

Generalidades.—Hablando en tesis general, siempre que 
dos personas estipulan de una tercera que les dará esta una 
Cantidad determinada, por ejemplo, cien escudos de oro, este 
crédito se divide en dos porciones de cincuenta escudos cada 
tina, perfectamente independientes una de otra. Y recíproca­
mente; si dos promitentes se comprometen para con un mismo 
estipulante á pagarle cien escudos de oro, cada uno de ellos' 

(]) Sic , MM. Ortolan, t. I I I , p . 167, n* 1260; Demangeat, t. I I , p. 180; Namur, 2a 
ed ic , t. I I , § 507, p. 308. — S e g ú n Maynz, Cours de dr. rom., t. I I , § 321, p. 330, texto 
y nota 11, las condictiones incerti pueden, s e g ú n la índole de lo que sea objeto de la^ 
p r e s t a c i ó n , constituir u n a ob l igac ión de estricto derecho ó de buena fé.-

54 
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queda oblig-ado por la mitad; hay dos deudas, perfectamente 
distintas, de cincuenta escudos cada una (1). 

En el primero de los dos citados casos existen dos acreedo­
res, pero no d,uo vei stiputandi; en el segundo tenemos dos 
deudores, pero no dúo rei promittendi. 

La expresión dúo rei supone dos acreedores 6 dos deudores 
no del todo independientes entre sí, como en el caso de que 
dos personas estipulen de una tercera cien^ escudos de oro, 
mas de tal suerte que cada una de ellas pueda exigir al deu­
dor la totalidad de la deuda, y que el pago de los cien escudos 
¡hecho á uno solo de los acreedores deje libre al deudor relati­
vamente al otro (2); y recíprocamente, cuando se han obligado 
dos promitentes- á pagar á un mismo estipulante, cien escudos 
de oro, pero de tal manera que cada uno de ellos pueda ser 
perseguido por la totalidad de la deuda, como si la obligación 
hubiese sido personal y exclusiva, y que por otro lado, el pago 
que uno hiciere deja al otro completamente libre de responsa­
bilidad. En ambos casos existe obligación correal dúo rei stí-
pulandi eí dúo rei promittendi. 

Observación.—Entiéndase que la no-correalidad es la regla 
general, y por lo tanto ia correalidad es la excepción; por esto 
no existirá obligación correal sin manifestación inequívoca de 
la voluntad de las partes. (L. 2, § 2, D., De duoi. reís, l i ­
bro X L V , tít. I I . ) 

Diversos o r í g e n e s de las obligaciones correales.—La 
•obligación correal puede nacer ya de una estipulación, ya 
fuera de toda estipulación. 

En la estipulación resulta la correalidad de la misma fór­
mula que hubiesen empleado los contrayentes. Si Drimus y Se-
cundus quieren ser correi stipulandi de Tertius por cien escudos 
de oro, Drimus, dirigiéndose á Tertius, le interrogará de esta 
manera: «Spondesne mihi dari centum.» (¿Me prometes cien es­
cudos de oro?) Y seguidamente, ántes que Tertius le conteste, 
Secmdus dirále á su vez al mismo Tertius: «Spondesne mihi 

(1) Son las obligaciones á que damos, en dereolio español , el calificativo de 
mancomunadas. (N. del T.) 

(2) V é a s e acerca de este materia, Demangeat, Des obligaíions solidaires en dr . . 
rom., p . 4. 
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éosdem centum áureos dari.» (¿Me prometes los mismos cien es­
cudos de oro?) Después de lo cual el deudor responde simultá­
neamente á los dos estipulantes: «JJtrisque vestrum daré spon-
deo» (prometo á uno y á otro los cien escudos de oro). En el 
citado ejemplo nace una sola obligación: las dos estipulacio­
nes forman, por así decirlo, un solo haz. Por el contrario, si 
Tertius responde ántes á Primus, y luego, interrogado por S -̂
cundus, le contesta separadamente, nacerá de aquí, no una 
obligación correal, sino dos obligaciones distintas [alia atque 
alia erit oiligatio, nec credunMr dúo rei stipulandi esse). (Ins­
t i t . , pr . , l ib. I I I , tít. X V I ) . Eecíprocamente, si Primus y Se- , 
cundus qnieren ser correi promiééendi de Tertius, este último 
interrogará sucesivamente á Primus y á Secuudus: Primus, 
¿me prometes cien escudos de oro? Secuudus, ¿me prometes 
los mismos cien escudos de oro? Primus y Secundiis respon­
den aisladamente: Te los prometo (1). (L. 4, D., DeduoJ). reis, 
l ib . X L V , tít, I I ) . De todo lo dicho se deduce que para el cum­
plimiento de todas estas formalidades se requiere indispensa­
blemente la concurrencia simultánea de todos los estipulantes 
y de todos los promitentes. 

Aparte de la estipulación, puede también nacer obligación 
correal de los contratos de buena fé, tales como la venta, el 
arrendamiento, el depósito y el comodato; bien que, no presu­
miéndose nunca la correalidad, será preciso justificar que es­
tuvo en el ánimo de los contrayentes el propósito de constituir 
una obligación correal. (L. 9, pr . , D., De duob. reis, l ib. X L V , 
tít . I I (2). 

En el mutuo puede nacer de un simple pacto la obligación 
correal. (LL. 5, 9, 12, C , Si cert. pet., l ib. I V , tít.. I I . ) 

También puede provenir de un testamento cuando el tes­
tador ha expresado claramente su voluntad en este sentido; 
por ejemplo; si habiendo el testador instituido por herederos 
á Primus y Secundus, añade: Que Primus ó Secundus entre­
gue cien escudos á Msevio. (L . 9, pr., D. , Pe duob. reis, l i ­
bro X L V , tít. I I . ) 

(1) Sic, Accarias, Prée. de dr.rom., t. I I , n0 547, p. 312. 
,(2) Gomp. Maynz, Cours de dr. rom., t. I I , § 271, p. 59, nota 10. 
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La obligación correal nace también de la expensiliacion. 
( L . 9 . , p \ , D , Depact., l ib . JI, tít. X I V . ) 

Puede haber solidaridad de pleno derecho en las obligacio­
nes que nacen como de un contrato. Ejemplo: los varios tuto­
res ó curadores á quienes se ha confiado la administración de 
los bienes de un menor de veinticinco años sin haberse repar­
tido el ejercicio de las funciones administrativas, son respon­
sables solidariamente por su gestión. (L. 55, p r . , D . , De 
admin. et ferie, tut., l ib . X X V I , tít. V I L ) 

La solidaridad, finalmente, puede resultar de un delito en­
tre los co-delincuentes, y alguna vez también se produce por 
la acción noxal, como sucede, por ejemplo, cuando el animal 
6 el esclavo que causó el daño pertenecen á dos propietarios, á 
cada uno de los cuales podrá exigirse la total responsabilidad. 
(L. 14, § 15; L . 15, D. , Qmd. met. caus., lib. I V , tít. I I . ) 

Efectos de la obl igac ión correal.—Debemos considerar­
los bajo los distintos puntos de vista de las relaciones entre 
los acreedores y el deudor, entre los deudores y el acreedor, y 
de las relaciones mútuas de los co-estipulantqs y de los ce-
promitentes. 

Relaciones de los acreedores con el deudor.—En el 
caso de que haya varios co-estipulantes {duo pluresve rei st i-
pulandi): Io Cada uno de ellos puede accionar contra el deudor 
común por la totalidad de la deuda {in solidum)\ pero desde el 
momento en que uno ha entablado acción, sólo á éste debe 
pagar el deudor. (L. 16, D., be duob. reis, l ib. X L V , tít. I I ; 
L . 31, § 1, D. , De novat., l ib. X L I , tít. I I ) . 2o La cosa se debe 
en totalidad á cada uno de los que la hubiesen estipulado, 
pero sólo se- debe una vez; de modo que el pago hecho á uno 
de los co-estipulantes libera al deudor, no sólo respecto al que 
le recibe, sino á todos sus co-estipulantes. (Instit., § 1, l ib. I I I , 
tít. X V I ) (1). 3o E l co-estipulante que interrumpe la prescrip-

(1) Se discute sobre si el constituto hecho por un deudor c o m ú n con uno de los 
acreedores equivale al pago de la deuda y extingue el derecho de los demás . Opi­
nan afirmativamente, Demangeat, Obtigat. solid., p. 84 y sig.; Accarias, Préc. de dr* 
rom., t. I I , n0 549, p. 319, texto y nota 2; Confér. sur les Pandect., 18 Diciembre 1873, en 
sus lecciones; y negativamente, Savigny, Ledroitdes obligat., 2" e d i c , 1.1, p. 185 y 
186 (traducción de G erar din y Jozon). 
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«ion lo verifica en interés de los demás acreedores. (L . 5, C , 
De duob. reis, l ib . V I I I , tít. X L ) . 4o Si se hace dar una hipo­
teca ú otra garant ía cualquiera, ésta redunda en provecho de 
todos los demás co-estipulantes. 

Relaciones de los deudores con el acreedor.—En el 
caso de haber varios co-promitentes [ i m pluresve reí f r o -
MÜtendi): Io cada uno de ellos pueda ser reconvenido por el 
acreedor común para que pague la deuda íntegra {in solidum) 
como si él sólo fuera el obligado. E l acreedor que ha deman­
dado con preferencia á uno de los rei promitlendi, ¿podrá dir i ­
g i r su acción contra los demás en el caso de no haber cobrado 
íntegramente su crédito? Según el antiguó derecho romano y 
bajo el sistema del procedimiento formulario, el acreedor que 
habia intentado su acción en la forma de unjudicium legitimum 
contra uno de los rei promittendi, ya no podia perseguir á los 
demás deudores correales, quienes, en efecto, se veian libera­
dos ipsojure por consecuencia de la novación contenida en la 
l i t is contestatio (L . 16, De d m l . reis, l ib . X L V , tít. I I . ) En las 
acciones que daban lugar á un Judicmm imperio continens el 
acreedor que se habia dirigido contra uno délos rei fromitten-
di podia accionar contra los demás, pero éstos lograban recha­
zar su demanda por medio de una excepción llamada rei in j u ­
dicmm deductm. La obligación correal solo se ext inguía excep-
tionis ope (L. 51, § 4, D., De evict., l ib . X X I , tít. 11.) Resolvió 
Justiniano por una constitución inserta en el Código (L. 28, 
Defldejuss., l ib. V I I I , tít. X L I ) , que las reclamaciones dirigi­
das contra uno de los rei promiUendi, no habian de empecer 
al actor la acción contra los demás hasta lograr el pago inte­
gral de la deuda; 2o Cada uno de los promitentes debe la cosa 
en totalidad, bien que solo una vez; consiguiente á esto es 
que el pago -hecho por uno de los co-prpmitentes deja libres á 
un mismo tiempo al que promete y á todos sus correi promif-
tendi (ln.Bi\i., § 1, l ib. I I I , tít. X V I ) ; 3o el acreedor que dirije 
sus reclamaciones contra uno de los rei fromittendi interrum­
pe la prescripción, no solamente respecto al deudor demanda­
do, sino respecto de todos los rei fromittendi; 4o Si la cosa de­
bida, siendo un cuerpo cierto, perece por el hecho (facto) de 
uno de los rei fromittendi, la obligación subsiste respecto de 
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todos los rei promittendi en el sentido de que cada uno de ellos 
queda solidariamente obligado á pagar en sustitución de la 
cosa que ha perecido, una cantidad representativa de su valor 
(L . 18, D. , Be duob. reis, lib. X L V , ti't. I I . ) No sucede lo pro­
pio cuando la cosa hubiere perecido después de incurrir en 
mora uno de los rei jpromüéendi, pues los demás quedan com­
pletamente libres de responsabilidad (L. 173, § 2, D., De reg. 
j u r . , l ib. L , tít. XVII , - L . 32, § 4, D. , De uswr., l ib. X X I I , t í ­
tulo 1.) 

Relaciones m i í t u a s de los co-estipulantes.—Importa 
distinguir si existe 6 no sociedad entre los rei stipulandi: Ia Si 
forman sociedad, a^uel de los acreedores correales que haya 
recibido por sí sólo el pago será responsable para con los de­
más correi stipítlmdi por la acción pro socio; j en su virtud 
habrá que partir por iguales porciones entre todos los correi el 
importe del crédito realizado, á ménos que, merced á conven­
ciones particulares, se hubiese acordado un reparto desigual 
(L. 62, pr. , J). , A d leg. Fa lc , l ib . X X X V , tít. I I . ) De la pro­
pia suerte, si uno de los acreedores correales no tenia interés 
ninguno personal en la- estipulación, y estipuló juntamente 
con otro en interés de este último y en virtud de mandato ó 
de gestión de negocios, quedará obligado, en el caso de perci­
bir el importe del crédito, á rendir cuentas al otro correus 
stifulandi, por la acción de mandato ó de gestión de negocios; 
2o Si los co-estipulantes no forman sociedad, si, por otra parte, 
no existe relación ninguna de mandato ni de gestión de nego­
cios entre los rei stipulandi, aquel de los mismos que haya per­
cibido el importe del crédito no viene obligado á partirlo con 
los demás co-estipulantes (L. 62, D., eod.) 

Relaciones mutuas de los co-promitentes.—En este 
punto conviene hacer la misma distinción que dejamos con­
signada respecto de los co-estipulantes: Io Si los correi pro-
miUetidi form&n sociedad, el co-promitente que ha satisfecho 
la deuda en totalidad tiene con la acción pro socio un recurso 
contra los demás para compelerles á contribuir á la extinción 
de la deuda (L. 34, D. , De recepé., l ib . I V , tít. V I I ) Así tam­
bién, cuando el deudor correalis que ha pagado la deuda esta­
ba obligado sólo en virtud de un mandato ó de una gestión de 
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negocios y en interés exclusivo de los demás correipromiíten-
di, podrá dirigirse contra ellos por la acción de mandato 6 de 
gestión de negocios, al propósitp de conseguir el reembolso de 
la cantidad por él satisfecha. 2o Si no se" hallan constituidos en 
sociedad, ni existe mandato ni gestión de negocios entre los 
correipromütendi, entóneos el co-promitente que ha pagado la 
deuda en totalidad no tiene recurso alguno contra los demás 
co-promitentes, porque al extinguir la obligación con el pago 
ha obrado por cuenta propia y no en interés de los' demás 
(L. 7, D., De stc. Macedón., lib. X I V , tít. V I . ) E l rigorismo 
de este principio, consecuencia del derecho estricto y forma­
lista de la estipulación, atenaóse considerablemente mediante 
la concesión del beneficio de cesión de acciones (1) al co-deudor 
obligado al pago íntegro de la deuda. Relativamente á la 
cuestión de si uno de los correi promitíendi ])oá.i?i. oponer al 
acreedor el beneficio de división, debemos advertir que se ha 
resuelto por lo general en sentido negativo (2). 

Modalidades que pueden a c o m p a ñ a r á l a ob l igac ión 
correal.—Es esencial en las deudas correales que todas las 
obligaciones de que se compone, tengan por objeto una mis­
ma cosa {una res vertitur. Instit., § 1, l ib. I I I , t í t .-XVI); pero­
né es indispensale que cada uno de los correi promittendi la 
deba de igual manera. Cada uno debe prometer la misma 
cosa, pero cada uno puede prometerla de un modo distinto; 
uno pura y simplemente, otro á término ó bajo condición 

.(Instit. § 2, eod.); con el bien entendido de que una condición 
6 término añadidos á la obligación que uno contrae no es obs­
táculo á que pueda el acreedor perseguir inmediatamente al 
deudor cuya obligación es pura y simple (Instit., § 2, eod.) 

(1) Creemos, de acuerdo con l a mayor parte de los intérpretes , que la c e s i ó n de 
acciones podia exigirla t a m b i é n el correus promittendi no asociado. ( L . 65, D., De 
evict., lib, X X I , tít. I I ; L . 2, C , De duob. reb., lib. V I I I , t í t . X L ) . — S i n embargo, 
Accarias opina lo contrario, t. I I . n0o51, p. 323 y 324.—Acerca el beneficio de ces ión 
de acciones, v é a s e infra, tit. X X , p. 459. 

(2) Sic, Demangeat, t. I I , p. 270; Maynz, t. 11, § 271, p, 61, nota 19, y § 348,. 
p. 413, n o t a 2 5 . — V é a s e , además , sobre el beneficio de divis ión, infra, t í t . X X , p. 458¿. 
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T I T U L O X V I I 
De la estipulación de los esclavos. 

PRINCIPIOS GENERALES. 

-Primero.—El esclavo, según el derecho civil romano, care­
ce de personalidad jurídica ex persona sui; es tratado y consi­
derado como cosa. 

Segundo.—En algunos casos el esclavo puede válidamente 
intervenir en un acto jurídico, tomando como prestada la per­
sonalidad de su dueño. Puede adquirir y estipular eco fersona 
domini y la estipulación así hecha es válida y redunda en pro­
vecho del dueño como si este hubiese pronunciado por sí mis­
mo las palabras. E l esclavo es, pues, en cierto modo el instru­
mento, el órgano de que se vale su dueño. 

Tercero.—l&l esclavo puede representar la capacidad del se­
ñor para enriquecerle, para procurarle una adquisición y en su 
nombre intervenir en una estipulación como estipulante, mas 
ya no puede, según el estricto derecho civil , n i obligarse, n i 
obligar al señor. [Melior conditio nostra per senos fleri fotesú, 
deterior non fotest. L . 133, D. , Beregul. j u r . , l ib . L , tít. X V I I . ) 

De los anteriores principios derívanse las siguientes con­
secuencias: 

Ia E l señor no puede privar al esclavo de la capacidad de 
adquirir,- de la estipulación que haga este se aprovechará el 
señor, áun á pesar suyo, (Instit., § 3, l ib . I I , tít . I X . ) 

2a E l esclavo que estipula por otra persona que no sea su 
,dueño, realiza un acto completamente nulo {nihil agií) . (Ins­
t i t . , § 4, l ib . I I I , tít. X I X . ) 

3a E l esclavo que estipula para su señor, para sí mismo, 
para su co-esclavo ó sin designación de persona, adquiere para 
el señor el crédito que resulte de la estipulación. (Instit., § 1̂  
l ib . I I I , tít. X V I I . ) Esto, no obstante, si tal es la naturaleza de 
la estipulación que por su objeto sólo puede aprovechar perso­
nalmente al esclavo, el acto será nulo, como sucederá, por 
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ejemplo, cuando el esclavo estipule un derecho personal {jus 
í ^ e w ^ ) , estipulación nula porque no es capaz de semejante 
derecho. No sucede lo propio cuando estipula para él un hecho 
{factum) como, por ejemplo, que se le permitirá pasar por tier­
ras de propiedad del promitente {ut sibi iré, agere Uceat), pues 
en tales casos la estipulación es válida; y el señor se aprove­
chará de ella en el sentido de que podrá hacer pasar al esclavo 
y dirigir contra el promitente la acción resultante de la esti­
pulación (ex stipulatu), si por ventura se opusiese al libre trán­
sito del esclavo. Si el promitente sólo se obligó por la estipu­
lación á dejar pasar el esclavo puede oponerse á que use de 
igual ventaja el dueño del mismo esclavo. (Instit., § 2, eod.) . 

D E L S E R V U S G O M M U N I S . 

Es un principio general que el esclavo perteneciente á dis­
tinto dueños {servus commwnis), cuando celebra una estipula­
ción, adquiere para todos y cada uno de ellos el beneficio que 
de la misma resulte, proporcionalmente al derecho que cada 
uno tiene sobre su persona (1). Principio que no deja de apli­
carse áuri cuando el esclavo haya.estipulado ex re %nms domi­
ni , empleando en la operación un capital, propio de uno sólo de 
los señores; el crédito pertenece á todos ellos indistintamente, 
bien que aquel cuyo era el capital empleado tendrá recurso 
contra los demás para que se le reembolse. (L. 28, § I , D, , Be 
stipul. serv., l ib . X L V , tít. I I I . ) 

Excepciones a l principo general establecido. 

Io Si el esclavo ha estipulado por mandato de uno sólo de 
sus señores {j%ssu imius eorum), ¿á quién pertenecerá el crédi­
to? Se suscitó controversia sobre este punto; la opinión acogida 
por Justiniano es la de la escuela de los sabinianos', la que 
profesaba Juliano y los proculeyanos combatían, y según la 
que corresponde atribuir el beneficio de la estipulación única 

(1) V é a s e , acerca de esta materia, Villequez, De l'esclavage chez les Romains, 
Rev. hist. de dr. franc. el étrang., t. X , p. 220 y sig. 

S5 
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y totalmente á aquel de los dueños del esclavo que le hubiese 
dado la drden. {Instit., § 3, l ib . I I I , tít. X V I I . ) 

2o Si el esclavo ha estipulado nominativamente {nominatim) 
para uno de sus señores, el crédito corresponderá de un modo 
exclusivo al que se hubiese designado en la estipulación 
(Instit., § 3, eod.). . 

3o Si el esclavo estipula que se le dará una cosa que ya es 
propia de uno de sus señores {si res quam dari sti^ulatus est 
nnius domini sit) éste, que ya es propietario, no tendrá n ingún 
derecho en el crédito que pertenecerá por entero á los demás 
condueños del esclavo (Instit., ü i d . ) 

D E L S E R V U S H E R E D I T A R I U S . 

Definición.—Es serms Jiereditarius el esclavo que forma 
parte de una herencia yacente. 

Pr incipio general.—La' herencia, hasta el momento de 
la adición, representaba persona del difunto (personte defuncti 
mcem sustinet). Respecto á l a capacidad de que goza el esclavo 
para contratar y adquirir se reputa que el señor no ha dejado 
de existir; de lo cual surje la consecuencia de que todas las 
estipulaciones que haga él esclavo en el intérvalo qüe media 
entre la muerte del dueño y la adición de herencia, redundan 
en provecho de la masa hereditaria, y por consiguiente, del 
heredero que más tarde la recoja. (Instit., f r . , l ib . I I I , t í tu­
lo X V I I . ) 

Limitaciones á dicho principio.—Io La herencia no re­
presenta al difunto para los efectos del derecho de usufructo 
ó de uso, cuya constitución exige necesariamente la existen­
cia de una persona física. E l esclavo hereditario no podrá, 
pues,, adquirir válidamente por estipulación los derechos de 
usufructo ó de uso. (L. 26, D. , Be stip. serv., l ib . X L V , t í tu­
lo I I I . ) 2o Tampoco se considera la herencia yacente como re­
presentación del difunto para el efecto de permitir al esclavo 
que acepte una herencia en la que se le instituya durante la 
época en que permanece yacente la de su difunto señor. Si el 
esclavo, para poder adquirirla, há menester de un Jussus, de 
una drden, deberá esperar á que haga adición el heredero que 
ha de venir á ser su nuevo propietario. 
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¿Qué se d i r á cuando el siervo hereditario estipula no­
minat ivamente para el futuro heredero?—Para contestar 
á esta pregunta es necesario hacer dos distinciones: Ia En el 
caso de que el presunto heredero no hiciere adición, como su­
cederá en el supuesto de que renuncie á la herencia, es abso- . 
lutamente nula cualquiera estipulación celebrada por el siervo 
hereditario, porque se reputa que habiendo renunciado el he­
redero ha sido en todo tiempo extraño á la herencia, y que 
por lo tanto, el esclavo ha estipulado para otra persona que 
no era su dueño. 2a Cuando el heredero nombrado hace adi­
ción, és decir, acepta la herencia, ¿será válida una estipula­
ción que hubiese celebrado el esclavo en nombre de aquel anie 
aditam hereditatemt Hé aquí un punto que fué objeto de viva 
controversia, habiendo prevalecido al cabo la opinión susten­
tada por Casio y por los sabinianos y combatida por la escuela 
contraria, y declarádose en su virtud válida y eficaz la estipu­
lación. (L. 16, L . 18, § 2 ; L . 28, § 4; L . 35, D. , Destip., serv.} 
lib. X L V , tít. I I I ) (1). 

D E L E S C L A V O A J E N O Y D E L H O M B R E L T B R E P O S E I D O D E B U E N A 

P É C O M O E S C L A V O . 

Todo el que posee un esclavo ajeno ó un hombre libre te­
nido por esclavo con justo título y buena fé adquiere, ea dm-
ius causis, los créditos que provengan del hecho del esclavo y 
del hombre libre: Io, ex cperibus servi, cuando, por ejemplo, 
es acreedor de salarios por haber alquilado el esclavo sus ser­
vicios á un tercero.-Este crédito lo adquiere "el poseedor de 

(1) Dice as í la ley 16 citada, texto del jurisconsulto Paulo; «Es un acto nulo el de 
la es t ipulac ión que haga el siervo hereditario en nombre delheredero futuro,por­
que este no era su señor al tiempo.de la es t ipulac ión .» Podría parecer, en -vista de 
lo conciso y terminante del texto transcrito, que la op in ión de Paulo desautoriza­
ba la cita del autor y d e s m e n t í a la afirmación que hace de haber prevalecido ú l t i ­
mamente el criterio de la escuela sab in íana (si es l ícito llamar escuelas á los dos ban­
dos en que formaban, por casu í s t i cas divergencias, los jurisconsultos romanos), 
pero la citada ley se complementa con ptra del mismo Paulo, la 27, lib. I I , tit. X I V , 
Bepact., donde dice, § 10: «El siervo no puede pactar expresamente para el here­
dero que despuesha de adir, porque este no es aún su d u e ñ o , pero sí la c o n v e n c i ó n 
fuese real se puede adquirir para; el heredero.» Papiniano, Gayo y Modestino con­
firman l a opinión de que s e r á vá l ida la es t ipulac ión para el futuro heredero, s i , 
ade la herencia. (N. del T . ) 
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buena fé; 2o, ex re possessoris, cuando mediante una cosa, un 
valor cualquiera que el poseedor ha puesto á disposición del 
esclavo, éste hubiese adquirido algunos derechos que pasan á 
ser del poseedor. Tal sucede cuando el esclavo ha vendido una 
cosa propia de aquel que le posee de buena fé; en este caso el 
poseedor adquiere un crédito contra el comprador por el pre­
cio de la venta. (Instit., § \ , l ib . I I I , t ít . X X Y I I I . ) 

De igual manera y en ambos supuestos se adquiere por el 
esclavo tenido en usufructo. (Instit., § 2, eoü?) En cuanto al 
que sólo tiene un derecho de mo, fuerza es decidir, malgrado 
el texto de la Instituta (1), que sólo puede adquirirse por el 
esclavo lo que proviene eá; re sua (Gayo, C. I I I , § 164 y 165,* 
L . 14, D. , De ÍÍÍW , l ib . V I I , tít. V I I I ) , pero no lo que procede 
ex operibus se rñ . 

T I T U L O X V I I I 
Pe la división de las estipulaciones. 

Las estipulaciones se dividen en comenciomks, judiciales, 
pretorias y comunes, que pueden ser (estas últimas) así j u d i ­
ciales como pretorias. (Instit., l ib. I I I , tít. X V I I I . ) 

De. las estipulaciones convencionales.—Son aquellas 
que tienen lugar sin mediar la autoridad del pretor n i del juez 
y por efecto de *la voluntad libre y espontánea de las partes. 
Puede haberlas en número tan infinito como son múltiples y 
variadas las especies de obligaciones que cabe contraer, por lo 
que no es posible trazar una enumeración completa. (Instit., 
§ 3, eod.) 

(1) L a Instituta, en el párrafo citado (2o, tit. X X V I I f , lib. I II ) , dice l a c ó n i c a m e n ­
te: «Tatnbien adquirimos en virtud de es ta§ dos causas: por medio de aquel siervo 
sobre quien tenemos el usufructo ó el uso.» Estas dos causas son, como se deja di­
cho, ex re sua y ex operibus serví, pero en vista de la citada ley 14, y de l a 12, § 6; 15, 
§ 2, y 20 del propio titulo y libro del Digesto, omitidas por el autor, no puede caber 
duda respecto á que no se adquir ía vá l idamente lo que proviniese del trabajo ú 
obras del esclavo, y s í lo que proviniese ex re domini. ( N . del T.) 
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De las estipulaciones judiciales.—Son aquellas que tie­
nen lugar por el mero y exclusivo oficio del Juez (1) {quoz d 
mero judicis officio f^oficiscuntúr. (Instit., § 1, eoí?.) 

Ejemplos de estipulaciones judic ia les .—La Instituía 
cita dos ejemplos de estipulación judicial, cuales son: la cautio 
de dolo y la cantío de fersequendo servo qui i n fuga, est, resti-
iuendove preiio. La palabra cautio (caución) tiene un sentido 
amplísimo, pues con ella se designan cualesquiera especies de 
seguridades y de garantias. En el presente caso equivale á una 
promesa que hace el deudor en la estipulación al objeto de 
garantir al acreedor contra las consecuencias del dolcque po­
dría perjudicarle. (Instit., § 1, eod )̂ 

Io Caución de dolo.—Yo reivindico contra Ticio una cosa 
que me pertenece, y el juez, reconociendo el derecho de pro­
piedad que me asiste, le condena á la restitución. Si Ticio se 
somete'al fallo será absuelto, esto es, libre de todas las conse­
cuencias de 15 acción intentada por mí contra él. Mas puede 
acontecer que por espíritu de venganza ó por otra cualquiera 
intención fraudulenta, Ticio deteriore la cosa, (5 si se trata, 
por ejemplo, de un esclavo, le propine un veneno ántes de 
restituírmelo. Para precaver este inconveniente, el juez, en el 
mismo acto en que ordena la restitución del esclavo, impone 
á Ticio la obligación de camre de dolo, es decir, le exige la 
promesa de que no "ha cometido n i cometerá n ingún acto do­
loso-(¿o^m ahfuisse ahfutummve), y que caso de cometerlo, 
me dará una indemnización. De esta s'uerte, si más adelante 
se llegase á descubrir-que el esclavo restituido habia experi­
mentado algún daño por el dolo de Ticio, este último vendría 
obligado, por medio d é l a co%í?¿cfe*í) resultante d é l a estipula­
ción, á resarcirme del perjuicio. ( L . 9, § 7, D. , Qmd metus 
causa, l ib . I Y , tít. I I . ) 

2o Caucion.de fersequendo servo restifuendove preiio.—Yo rei-

(1) Conviene prevenirse contra el error de confundir en dereclio romano el ma­
gistrado con el juez. E l primero es un funcionario permanente á quien e s t á encomen­
dada la d i spensac ión de justicia; el segundo es un ciudadano que recibe del magistra­
do una m i s i ó n especial y accidental para fallar en un litigio determinado, pero que 
después de concluido este vuelve á ser un simple p a r t i c u l a r . — V é a s e para m á s d é -
talles sobre esta materia, infraj lib. I V , t ít . V I , en la parte que trata de las accio­
nes.—(N. del T . ) 
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vindico un esclavo contra Ticio, quien, inter moras l i t i s , vie­
ne á ser propietario del esclavo por usucapión, Pero durante 
el litigio el esclavo se fuga, dejando á Ticio en la imposibili­
dad de restituir lo que ya no posee. Pueden, dentro de seme­
jante situación, ofrecerse tres casos: Io Que el mismo Ticio, 
poseedor qu§ se hallaba ser del esclavo, haya favorecido ma­
liciosamente su fuga, cometiendo con ello verdadero dolo. Nb 
será en este caso procedente la caución de dolo, sino que T i ­
cio será condenado á pagarme, por equivalencia del perjuicio 
que me ha inferido, una cantidad que yo mismo habré de fijar 
bajo la fé del juramento. (L, 22, D . , DÍ? m vind., l ib. V I , tí­
tulo I ) . 2o Que no haya mediado n i dolo ni culpa por parte de 
Ticio, en cuyo caso únicamente quedará obligado á cederme 
todas las acciones que le competan con relación al esclavo. 
(L. 21, D. , eod.) Vemos, pues, que tampoco tiene aplicación á 
este caso la caución de dolo (1). 3o Que la fuga del esclavo no 
sea imputable á dolo, pero sí á culpa de parte de Ticio, pues 
cabe muy bien que, áun sin dolosa intención, haya escaseado 
las precauciones y la diligencia. En este supuesto, siendo T i ­
cio el propietario del esclavo, y en tal calidad el único á quien 
incumbe perseguirle y reclamarle de terceros detentadores, 
claro es que para ser absuelto deberá obligarse por promesa 
hecha en virtud de mi estipulación á inquirir el paradero del 
esclavo y á entregármele, 6 bien á pagarme el valor del es­
clavo, caso de que resultasen infructuosas sus pesquisas. Esto 
es lo que se llamó cautio deper$equend.o servo restitmndovepre-
tio (L. 21, D. , eod.) 

De las estipulaciones pretorias.—Son aquéllas que sólo 
tienen y pueden tener lugar en virtud de una órden del ^VQ-
ÍOY {quM'a mero prwtoris offlcio 'grofiGÍSGU%t%r). Tales son las 
estipulaciones llamadas domni infecti y legatorum.'BB.^O la de­
nominación de estipulaciones pretorias van comprendidas las 
estipulaciones edilicias: nam ethoe jurisdiciione venimt. (Ins-
t i t . , § 2, eod.) 

(1) Sic, Demangeat, t. n , p . 251; Labbé y Gide, en sus lecciones', M. Pellat, s in em­
bargo, sostiene opuesta opinión,, pues dice en su Comeniaire du libre I V des Pandee-
tes, p. 203, que en el caso de no haber incurrido el demandado en dolo n i culpa cabe 
3í]}\ica.r la cautio de persequendo servo restituendove pretio. T a l nos parece ser asimismo 
la opinión de Ortolan, t . I I I , p . 189, n" 1315. 
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1° Cautio damni infecti.—La. caución damni infecfi (de dañó 
inminente) tenia lugar en el caso que por vía de ejemplo va­
mos á proponer. Supóngase que mi casa amenaza ruina: si se 
derrumba sobre, la propiedad de mi vecino y le causa perjui­
cios, podré sustraerme á la obligación de repararlos, abando­
nando los materiales de mi casa derrumbada, porque profe­
saba el derecho civil romano el rigoroso principio de que las 
cosas que nos pertenecen no deben perjudicarnos en más de 
lo que alcance su valor real. (L. 7, § 1, D. , De damno infecto, 
l ib . X X X I X , tít . I I ) . Mas el pretor hubo de alterar este prin­
cipio, del que se originaban tan injustas consecuencias (1), 
permitiendo al vecino, amenazado por el probable derrumba­
miento de mi casa, que me citase ante su autoridad, j en fuer­
za dê  ella me obligaba á garantir á mi vecino por mi simple 
promesa (mda repromissió) ó por la de mi fideyusor {satisdatio) 
la reparación de todos los daños que probablemente puedan 
ocurrir. Esta estipulación se llamaba stipulatio 6 cautio damni 
infecti. Si yo me resisto á prestar la garantía pedida, el pretor 
mmitia al vecino en posesión de mi finca por medio de un de­
creto,* no es que le autorizase para expulsarme del inmueble, 
sino tan sólo para venir á instalarse conmigo en la casa, lo 
cual es para mí una molestia, una sujeción qué se me impone 
con el objeto de constreñirme á prestar lo. cautio damni infecti. 
Si efectivamente la presto, se destruyen los efectos de la po­
sesión concedida; pero si persisto en mi negativa, el pretor 

(1) L a cauüo damni infecti carece y a de utilidad en el derecho francés . E l art. 1386 
deLCódigo civil establece que «el propietario de un edificio es responsable del daño 
« a u s a d o por su ruina cuando esta ocurre por consecuencia de la falta de reparacio­
nes ó por vicios de cons trucc ión . «—Aunque bajo forma distinta de la cautio. damni 
infecti ha proveído la l eg i s lac ión española á la seguridad de los propietarios con­
tiguos á los edificios ruinosos concediéndoles el derecho de promover el interdicto 
4e obra vieja (hoy llamado propiamente de olra ruinosa en la moderna ley de E n j u i ­
ciamiento civil, lib. Ií, tit. X X , sección cuarta); [interdicto que puede tener el do­
ble objeto d é l a adopción de medidas urgentes de precaución, á fin de evitar los 
riesgos que pueda ofrecer el mal estado de a lgún edificio, árbol , columna ó cual­
quiera otro objeto aná logo cuya caida pueda causar daño á las personas ó en las 
cosas, ó el de la demolic ión total ó parcial de la obra r u i n o s a . - A d e m á s , no só lo 
pueden intentar el interdicto los que tengan alguna propiedad contigua ó inme­
diata que pueda resentirse ó padecer por la ruina, sino los que inexcusablemente 
tengan necesidad de pasar por las inmediaciones del edificio, árbol ó cons trucc ión 
que amenazare ruina. ^N. del T . ) 
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expide segundo decreto pronunciando nuevamente la inmisión 
en la posesión. En virtud de este segundo decreto la propie­
dad de mi finca pasaba á ser del vecino, quien tenia la cosa 
in ionis ejus y podía llegar á conseguir el dominiwm, eos jure 
Qmriíium por medio de la usucapión. (L. 15, §§ 11, 15, 16, 
20 y 30, D. , De damn. infect., l ib . X X X I X , tít . I I . ) 

2o Cmiio legatorum.—Esta caución tenia lugar en el si­
guiente caso: Supongamos que yo soy legatario en virtud de 
un legado que se me ha hecho á término ó bajo condición; no 
puedo, por consiguiente, accionar contra el heredero para la 
inmediata ejecución del legado, pero tengo el derecho de di­
rigirme al pretor, quien ordenará al heredero que me prometa 
cumplir el legado al Mes venit, y garantirme la promesa por 
fideyusores. Esta garantía tenia por objeto protejerme contra 
las disipaciones del heredero, que podia llegar á ser insolvente 
ántes de finir el término ó de cumplirse la condición. (L. 5, 
D. , TJtinfossess. legat. velfideic, l ib . X X X V I , tít. I V . ) 

Si el heredero no queria prestar satisdación al legatario, 
dábase á éste, la posesión de los bienes hereditarios, pero esta 
posesión no le daba jamás la propiedad bonitaria de dichos 
bienes; el legatario quedaba siempre con el carácter de mero 
custodio. {Missus m fossessionem, nunquam, pro domino es se i n -
c i f i t : nec tam jpossessio rerwm ei, qmm custodia, datur. L . bf 
$r. , D., eod.) 

Estiimlaciones edilicias.—Los ediles intervenían también 
para ordenar ciertas estipulaciones y principalmente aquellas 
por las que se obliga al vendedor de un esclavo ó de un ani­
mal á prometer que este esclavo 6 este animal se hallan exen­
tos de vicios redhibitorios. (L . 1, § 1, D. , De (X,dil. edict y 
l ib. X X I , tít. I . ) 

De las estipulaciones comunes.—Las estipulaciones co­
munes son aquellas que pueden tener lugar ásí en el órdén 
del pretor {injure) como del juez {in judicio). Dos ejemplos de 
este linaje de estipulaciones cita la Instituta, cuales son: la 
rem pwpiUi salvam fore y la de rato. 

Io Rem f u f i l l i salvam fore.—Imponía la ley á ciertos tuto­
res, al tiempo de comenzar el desempeño de sus funciones, la 
obligación de prestar al pupilo una satisdación, esto es, pre-
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sentar fideyusores que se comprometiesen, mediante ciertas 
formalidades, á responder de la buena administración de di­
chos tutores (1). Por regla general el cuidado de proveer á 
esta satisdación era una de las atribuciones propias del pretor. 

Suponiendo, empero, que un tutor no ha prestado caución, 
debiendo prestarla, ya por negligencia del pretor en exigírsela, 
ya porque el tutor ignore que ha de darla, ¿qué sucederá si este 
último dirige reclamaciones contra un deudor del pupilo y por 
medio de una acción le demanda in ¡ju&iciot En este caso el 
juez, á petición del, demandado, habrá de interponer su auto­
ridad para obligar al tutor. á que preste la cawtio rem pwpüli 
salvam fore. 'KSÍQ requisito es de tal importancia que no pro-
duciria ningún efecto la sentencia pronunciada contra un t u ­
tor que litigase á nombre de su pupilo antes de haber prestado 
la satisdación. (L. 3, C , De tutor, vel curat. qid satis non dedit'., 
l ib . V , tít. X L I I . ) 

2o Cautio de rato.—Tenia lugar en el siguiente caso: Supón­
gase que Ticio intenta contra mí una acción á nombre y en in­
terés de Seyo que se halla ausente: es decir, que acciona como 
procurator Ae SQJO. Como el litigio sólo puede crear obligacio­
nes entre las partes que en él figuran, cabe temer que más 
adelante Seyo se niegue á reconocer los actos practicados por 
su mandatario, y que intente contra mí una nueva acción por 
el mismo negocio {ne iterum Dominus de eadem re ecspoliatur). 
Para salvar este inconveniente podré obligar ál procurator á 
garantirme, ora por su simple promesa, ora pór fideyusores, 
que el mandante ratificará los actos practicados y el litigio sos­
tenido por el mandatario (ra/am dominum TiaHturum). 
(Gayo, C, I V , § 98.) Si á s u regreso Seyo reproduce contra mí 
la misma demanda podré recurrir contra el procurator y contra 
los fideyusores, caso ĉ e haberlos y de ser insolvente el procu­
rator. E l pretor es por lo común quien dispone la cautio de ra­
t o ^ sólo por excepción puede también ordenarla el juez. 

(1) V é a s e , sapra, l ib . I , tit. X X I V . 
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T I T U L O X I X 
De las estipulaciones inúiiles. 

Definición.—Entiéndense por estipnlacionts inútiles {inúti­
les, nullius momenti) las que son ineficaces, y por lo tanto no 
producen ninguna obligación según las reglas propias del de­
recho civil . 

P R I N C I P A L E S C A U S A S D E N U L I D A D . 

Una estipulación puede ser inútil:—por el objeto;—por i n ­
capacidad de las partes,-—por la forma;—por las modalidades 
que se le añadan. 

1. Bel objeto. 

No hay obligación que carezca de objeto. E l objeto de 
la obligación es aquello que se promete dar, hacer ó prestar. 
Todo lo que es capaz de alguna utilidad para el hombre' 
puede ser objeto de una obligación. (Instit;, jar., l ib . I I I , t í tu­
lo X I X . ) 

En el objeto de la estipulación deben concurrir cuatro cir­
cunstancias : 

Ia Ser cosa existente 6 que pueda existir. 
. 2a Estar en el comercio de los hombres, en general. 

3a Estar en el comercio del estipulante, en particular, 
4a Ser cosa lícita y no reprobada por las leyes n i las buenas 

costumbres. 
Io E l objeto de la estipulación debe ser existente 6 poder exis­

t i r . Esto significa que seria inútil una estipulación sobre cosa 
que habiendo existido no existiese de presente, como, por ejem­
plo, el esclavo Estico á quien se creia vivo y ha muerto poco 
después ó bien una cosa que jamás ha existido ni puede existir 
como un hipocentauro. (Instit., § 1, eoá?) 

Pero si la cosa prometida, bien que no exista de presente, 
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es susceptible de tener existencia más adelante, como los fru­
tos que haya de producir un campo determinado, el esclavo 
que ha de nacer, etc., no seria nula una estipulación que á t a r 
les objetos como estos se refiera; sólo que habrá de quedar en 
suspenso la exigibilidad de la ejecución mientras no llegue á 
tener verdadera existencia la cosa prometida, mientras, por 
ejemplo, no se hayan producido los frutos 6 nacido el esclavo. 
<L. 75, D. , De verb. ol l ig. , l ib . X L V , tít. I . ) 

2o E l objeto de la estipulación debe hallarse en el comercio de 
los hombres. Es preciso estudiar esta condición bajo dos distin­
tos puntos de vista:—el de que la cosa se halle fuera del co­
mercio en el mismo instante de-la estipulación,-—y el de que 
en este momento se halle dentro del comercio y más tarde que­
de fuera del mismo. 

Caso en que se halla la cosa fuera del comercio en el momento 
de la estipulación, como, por ejemplo, cuando se estipula sobre 
cosa sagrada {rem sacram) 6 religiosa {religiosam) qae se con­
sidera como profana (quam humani ju r i s esse credebát) 6 so­
bre cosa pública (publicam) destinada al uso constante del 
pueblo, como un foro, un teatro, un hombre libre tenido por 
esclavo. En tales casos hay nulidad radical de la estipula­
ción por falta de, objeto, y áun cuando exista no producirá 
jamás ningún efecto la estipulación. Mas, bien puede aconte- • 
cer que una cosa que se halla fuera del comercio en el mo­
mento de la estipulación venga más tarde á ser susceptible de 
propiedad privada, como un terreno cuando deje de ser público 
ó sagrado y un hombre libre cuando caiga en esclavitud, even­
tualidad que los contrayentes pueden haber previsto estipu­
lando condicionalmente para el caso de que el terreno público 
6 sagrado pase á ser privado ó de que un hombre libre caiga 
en esclavitud. Poco importa que la estipulación sea pura y sim­
ple, 6 á término, ó condicional, pues viciada de nulidad desde 
su origen no se tendrá por ménos inútil cualesquiera que sean 
los acontecimientos posteriores. (Instit., § 2,; eod.) 

Caso en que al celebrarse la estipulación está la cosa en el co­
mercio j posteriormente queda fuera de él. Tal sucede. cuando, 
por ejemplo, el fundo prometido viene á ser sagrado 6 religio­
so, y cuando el esclavo adquiere la condición de hombre libre. 



444 DERECHO ROMANO 

En estos casos la estipulación se destruye 6 extingue {extingtoi-
tur siipulatio); el promitente queda relevado de su obligación, 
sin que, por otra parte, haya de pagar la estimación de la cosa. 
Mas, para esto se requiere que el suceso posterior haya ocur­
rido, no sólo sin mediar falta del promitente, mas tampoco por 
hecho suyo (sine /actopromissoris). (Instit., § 2, eod.) 

3o No es bastante aun que el objeto de la estipulación se ha­
lle dentro del comercio de los hombres en general; es preciso, 
además, que se halle en el comercio particular del estipulante; 
y a^í cuando el gobernador de una provincia estipula sobre 
un inmueble radicado en su territorio, y cuando un hereje, 
un judio ó un pagano, estipulan un esclavo cristiano, estas 
estipulaciones no surten efecto porque la cosa estipulada está 
fuera del comercio con relación al estipulante (cujus commer-
ciun non Tiabuerit) (Instit., § 2, eodi)—Primera observación: no 
es necesario que el objeto de la estipulación esté en el comer­
cio del promitente, por lo que un gobernador de provincia in ­
capaz de estipular puede prometer un inmueble situado en la 
provincia. Esta estipulación es válida y produce obligación. 
(Instit., § 2 , eod.)—Segunda oisarvacion: GVi2iíxá.o la cosa esti­
pulada no está por su naturaleza {natura sui), y de un modo 
absoluto, fuera del comercio del estipulante, sino tan "sólo á 
causa de un obstáculo pasajero, puede hacérsela prometer 
condicionalmente para el caso de que desaparezca más adelante 
aquel obstáculo relativo á su persona. Así, pues, el goberna­
dor de una provincia, que no tiene capacidad para estipular 
pura y simplemente un inmueble radicado én el territorio de su 
mando; puede aceptar la promesa condicional, para el caso de 
cesar en sus funciones. De la propia suerte, cuando uno esti­
pula que se le dará una cosa que ya le pertenece, la estipula­
ción es nula porque no cabe ser dos veces propietario de una 
misma cosa y al mismo tiempo; mas lo que sí puede hacerse 
sin obstáculo es estipular una cosa propia para el caso de que 
deje de serlo. (L. 82, f r . , L . 31, D. , De veri, obligat.^ l i ­
bro X L V , tít. 1;) ' 

Cuando el que ha estipulado una cosa ajena adquiere más 
tarde la propiedad por una causa independiente de la estipu­
lación, ¿quedará el promitente relevado de su promesa y des-
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provista la estipulación de sus efectos? Preciso es hacer una 
distinción: si el promitente había prometido la cosa $1 estipu­
lante por simple liberalidad, y este último vino luego á ser 
propietario de la misma en virtud de título gratuito, por ejem­
plo, sucediendo como heredero al propietario, la estipulación 
será nula y el promitente no queda obligado á dar la cosa n i 
á pagar su valor. Es uno de los casos á que se debe aplicar 
aquella tan sabida regla: «Duas lucrativas causas in eumdem 
hominem ei in eamdeM rem concurrere non possunf.» Pero si el 
estipulante adquirió la cosa por título oneroso, por ejemplo, en 
virtud de una compra, la estipulación conservará su eficacia; 
y el promitente, si se obligó por pura liberalidad, siéndole i m ­
posible la entrega de la cosa, deberá pagar al estipulante otro 
tanto de lo que hubiese desembolsado para adquirirla. (L . 83, 
§ 6, D. , eod.) 

¿ E s permit ido estipular ó prometer por otro?—La Ins-
tituta (§§ 3 y 4, eod.) contesta negativamente; y en efecto, 
aquel por quien se estipula ó por quien se promete no ha in ­
tervenido en el contrato, y por lo tanto ni puede aprovechar­
le ni dejarle obligado, en virtud del principio general: «Bes 
inter alzos acta, aliis ñeque nocere neqm prodessé potest.»; apar­
te de que no teniendo quien estipula por otro n ingún interés 
en el cumplimiento de la promesa, no pueden tampoco tener 
acción con que hacerla efectiva. (Instit., § 19, eod.) En cuanto 
al que ha prometido por otro, no hay términos hábiles para ac­
cionar contra él, puesto que no ha prometido ningún hecho 
personal, nada que dependa de sí mismo. (Instit., § 21, eod.) 
Pero la estipulación en nombre de un tercero será válida y 
eficaz cuantas veces el estipulante haya un interés pecuniario 
apreciable, sin que baste un mero interés de afección (1). 
Ejemplo: un co-tutor al ceder á otro la administración de la 
tütela,|estipula del último rem pupil l i salvam fore. La estipula­
ción, aunque celebrada para el pupilo, será válida porque el 

(1) Es to no obstante, M. Accarias, t. I I , n0 523, p. 261 y s i g . , opina que en rar í ­
simos casos, de todo punto excepcionales, el juez podrá tomar en cons iderac ión un 
simple interés afectivo cuando este se desprende tan claramente de la índole y objeto 
del contrato que no se h a y a ocultado á l a prev i s ión de la persona con quien se 
contrajo. ( L . 54, D. , Mandat., lih. X V I I , t i t . I . ) 
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tutor tiene alg-un interés en ella en cuanto es responsable y 
queda objigado por la acción de tutela, caso de que el co-tutor 
lleve mala administración. 

Todavía es más evidente el interés de aquel que estipula 
que se dará algo á su procurador é á su acreedor. (Instit., 
§ 20, eod.) Finalmente, se puede hacer eficaz la estipulación, 
áun cuando el estipulante no tenga n ingún interés en la eje­
cución del contrato, añadiendo el pacto de una pena en favor 
del estipulante. (Instit., § 19, eod.) 

También es válida la estipulación: «¿MiM au í Seio daré 
sgondest» (Instit., § 4, eod.) por la cual sólo el estipulante será 
quien adquiera el crédito, y el único á quien incumbe intentar 
las acciones y obtener una condena contra el promitente. Seyo 
no tiene acción; es un mandatario encargado solamente de re­
cibir el pago de la deuda. Llámasele adjectils soluiionis grutiai 
(Instit., ihid.) (1). 

Si es en principio ineficaz la promesa de un hecho de otro, 
no acontece lo mismo respecto á aquella por laque uno-se 
obliga á procurar que un tercero dé ó haga una determina­
da coss. {effecturwm se est Titius daret. Instit,, § 3, eod.), 6 á 
dar en nombre de un tercero { T i t i i nomine se soluturum. L . 97, 
§ 1, D. , De verb. odlig., lib.. X L V , tít. I . ) Además puede ha­
cerse válida, por medio de una cláusula penal, la estipulación 
pura y simple de un hecho ajeno. (Instit., § 21, eod.) (f¿). 

4o E l objeto de la estipulación debe ser licito no ref rolado 
fo r las leyes n i las dueñas costvmires. Será, pues, nula toda es­
tipulación que tenga por objeto un homicidio 6 un sacrilegio. 
(Instit., § 24, eodf) 

(1) E l mandato conferido al adjectus no es como el mandato c o m ú n , revocable 
iporla sola voluntad del mandante. ( L . 103, D. , Desolut.,\ih. X L V I , t í t . I I I . ) Y e s q u e 
l a adjunción constituye para el promitente un derecho adquirido del cual no se le 
puede despojar mal su grado. 

(2) Gompar. ar t . I ] 1 9 y l l 2 0 , C ó d . c i v i l . ~ E n el derecho españo l l a l e y 1 1 , t í t u ­
lo X I , Part. S", prohibía la promesa de que otro darla ó haria alguna cosa; ley que 
v ino á quedar derogada por la Ia, tit. I , libro X de la. Novísima Recopi lac ión (que 
es l a ún ica del t í tu lo 16 del célebre Ordenamiento de Alcalá) cuando al declarar 
que en cualquiera manera que parezca que uno quiso obligarse queda obligado, 
reconoce no ser obs táculo al contrato el que uno se obligue á que otro dará ó hará 
a lguna cosa. E n virtud de l a misma ley si la ob l i gac ión fuese estipulada en favor 
de un tercero, t e n d r á é s t e acción para pedir el cumplimiento del contrato. ( L . pe-
n ú l t . G . , A d exhib.; L . 126, § 2, D. , De veri, ollig.) (N. del T . ) 
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I I . De las incapacidades. 

Las estipulaciones pueden ser nulas por causas relativas á 
la incapacidad de las partes, causas que pueden ser clasifica­
das en dos órdenes principales, á saber: nulidades que provie­
nen de la falta de edad; nulidades que provienen dé pasaje­
ras alteraciones de las facultades mentales. 

Nulidades provenientes d é l a falta de edad.—Durante 
la infancia, la incapacidad es absoluta. 

E l infans es incapaz para intervenir en una estipulación, 
ya sea para desempeñar el papel de acreedor, ya el de deudor.-
Para contraer válidamente, importa, sobre todo, tener clara 
conciencia de lo que se hace, y el infante no difiere mucho 
del loco quia hujus cetaíis pwpilli nullwm halent intellectum 
(Instit., § 10, eod.) Es opinión general que este período de ab­
soluta incapacidad corre hasta la edad dé los siete años (1). 
(L. 18, C , De j m e delii . , l ib . V I , tít . X X X . ) 

De los siete á log catorce años (edad de la pubertad) no es 
posible determinar la capacidad del impúber sin distinguir en­
tre si es sm jur i s y está i n tutela 6 bien aUenij%ris é i % fatés­
tate fatr is . 

E l impúber sui j u r i s é in tutela puede intervenir en los ac­
tos jurídicos, tanto para mejorar como para empeorar su con­
dición. Cuando hace mejor su condición puede obrar por sí 
solo, sin' autorización de su tutor; entendiéndose que mejora 

• su condición siempre que adquiere algún derecho. Cuando 
empeora su condición puede también intervenir en el acto, 
pero mediante la presencia y autoridad del tutor; y se dice 
que su condición es peor cuantas veces se obliga ó enajena, 
cualesquiera que sean los beneficios que reporta en cambio de 
la obligación ó de la enajenación (2). 

(1) Véanse , en este sentido, de Savigny, System., t. I I I , § § 106 y sig.; Demangeat, 
t . I I , p . 229; V a n Wetter,CourspZémení. dedr.rom.,X.l, § 30, p. 177; F lach ,De lami-
Boriíé, p. 10 y 11; Goudsmit, Cours des Pandeóles, § S1?, p. 56; Labbé, Machelard y 
G-ide, en sus lecciones.—Gomp. M. Ortolan.t . I I ) , p. 807, n" 1350 y s i g . — S e g ú n 
ciertos autores deberia limitarse la infancia al periodo en que el infans no puede ha­
blar todavía (farinon potest). ( L . 1, § 13, D., De oblig. et act., lib- X L I V , tit. V I I . ) V é a ­
se principalmente, Ducaurroy, t. I I , no1303. 

(2) V é a s e m á s arriba, 1.1, tit . X X Í . 
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E l impúber alieni j u r i s é i n potesíaíepatris sólo puede i n ­
tervenir en un acto jurídico al objeto de adquirir derechos de 
crédito en provecho del jefe de familia, pero en aquellos actos 
en que debiera constituirse deudor no puede figurar como par­
te ni áun con el consentimiento del padre de familia. (Instit., 
§ 10, eod.) 

De los catorce á los veinticinco años el púbero tiene plena 
y entera capacidad para contratar, ya tenga por objeto que­
dar en situación de acreedor, ya en la de deudor. Se le ha 
concedido, empero, alguna protección, que consiste: Io en la 
restitutioin infegmm para el caso de lesión; 2o en la asistencia 
de un curador. 

Cumplidos los veinticinco años los mayores son plenamen­
te capaces y no se hallan ya protegidos por la restitutio i n i n -
tegrvm (1). 

Nulidades que provienen de alteraciones pasajeras 
de las facultades mentales.—El individuo atacado de lo­
cura, ó en general privado de razón, es absolutamente incapaz 
de dar consentimiento válido; y sabido es "que no hay estipu­
lación sin consentimiento. Sin embargo, la incapacidad sólo 
persiste miéntras dura la demencia, y por esto, en sus mo­
mentos lúcidos podrá el individuo contratar válidamente. La 
incapacidad sigue, pues, las mismas intermitencias que la lo­
cura. (Instit., § 8, eod.) E l píódigo legalmente declarado ta l , 
puede hacer una estipulación válida, pero no puede prometer. 
( L . 6, D., De veri, o l l ig . , l ib . XLV, ' t í t . I ) (2). 

I I I . De la forma. 

Es nula toda estipulación que no reúna los dos elementos 
sigaientes: el acuerdo de las partes, de las cuales una quiere 

(1) T é n g a s e presente que los hombres á los veinte a ñ o s y las mujeres á los 
diez y ocho pueden, mediante la venia de edad ( s m a (etatis) obtener los derechos de 
l a mayor edad. — E n E s p a ñ a la conces ión de la venia de edad constituye una de las 
gracias al sacar á que se refieren los art ículos Io y 2o de la ley de 14 de Abril de 1838. 
( V é a s e R . 0 . 1 9 Abril del mismo año) . (N. del T.) 

(2) L o s ausentes, los mudos y los sordos no pue den n i estipular ni prometer por 
l a imposibilidad material en que se hal lan de llenar 1 as solemnidades de la estipu­
lac ión .—Véase supra,\ih. I I I , t í t . X V , p. 475. 
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¿estipular j la otra prometer; y la coneurrencia de ciertas for­
mas destinadas á manifestar el acuerdo. 

Io JE? acuerdo entre las partes; no basta un acuerdo aparente, 
debe ser m ^ . Por ejemplo: se celebra una estipulación que 
tiene por objeto un esclavo; cada una de las partes ba pronun­
ciado el mismo nombre de Estico, pero refiriéndose á dos escla­
vos distintos del mismo nombre. Por más que las partes hayan 
tenido la intención de estipular y de prometer, la estipulación 
será nula, porque no habrá existido acuerdo sobre la identidad 
del objeto prometido; habrá dos voluntades, pero no concurso 
de voluntades, faltando, por lo tanto, una de las condiciones 
esenciales de todo contrato. (Instit., § 24, l ib . I I I , t í t . X I X . ) 

2o Concurrencia, de ciertas formas destinadas á manifestar el 
acuerdo délas voluntades.—No basta que las partes se hallen 
de acuerdo; es preciso, además, que semejante acuerdo se ma­
nifieste bajo la forma de una prévia interrogación y de una 
respuesta congruente. La estipulación es,, pues, inútil, si la 
respuesta no concuerda con la pregunta; por ejemplo, yo esti­
pulo de Ticio diez sueldos de oro, y Ticio sólo me promete 
cinco, y recíprocamente. 

No habrá contrato, porque el objeto de la estipulación ó de 
la promesa es considerado por las partes como indivisible; y 
la cantidad que forma objeto de la pretensión del estipulante 
no es la misma á que se refiere la respuesta del promitente. 
(Gayo, C. I I I , § 102; Tnstit., § 5, eod.) Observación. Paulo y 
Ulpiano sostienen, por el contrario, que la estipulación era 
válida en cuanto á cinco sueldos de oro, porque cabia descom­
ponerla en tantas estipulaciones parciales cuantas eran las 
unidades contenidas en la cantidad total ( I ) . 

Cuando la interrogación comprende varias cosas que tie­
nen senda y distinta individualidad, y el respondiente sólo 
promete una ó algunas de ellas, la estipulación se considera 
dividida en tantas estipulaciones cuantos son los objetos (íoí 
stifulationes simt quot corpora). Podrá suceder que el promi­
tente sólo cumpla una ó algunas de las varias estipulaciones 
contenidas en la interrogación; así, por ejemplo, el estipulan-

(1) Véase para m á s pormenores, Accarias , t. I I , n0 500, p. 214 y s ig . 
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te ha dicho á Ticio: «¿Prometes entregarme tu caballo j ta 
buey?» Si Ticio ha respondido: «Te prometo mi caballo,» sólo 
por este último queda obligado. (Instit., § 18, eod.) Pero si la 
estipulación abrazaba varios y distintos objetos en forma al­
ternativa (Stichim aut Pam^Mlum dáre sfondes) era nula si el; 
promitente al responder no se referia determinadamente á uno 
de los objetos: SUcMm spondeo. 

En la esfera de los principios no se tenia por válida la es­
tipulación {inutüis est stifulatio) cuando hecha la demanda en 
forma pura y simple se hubiese dado la promesa bajo condi­
ción ó á término, y recíprocamente; mas en la práctica hubo 
de pararse en la abrogación de este rigor del derecho, admi­
tiendo que si el cambio introducido por el promitente en él 
contrato, es aprobado en el acto {incontinenti) ^ov el estipu­
lante, será válida la estipulatíion. (L. 1, § 3, D. , De mrh.. 
obligat., l ib. X L V , tít . I .) 

I Y . De las modalidades. 

La condición ó el término añadidos á las estipulaciones; 
pueden también ser causa de su inutilidad. 

D E L A C O N D I C I O N . 

Condiciones imposibles. — Será inútil la estipulación 
cuando el cumplimiento de lo prometido se hace depender de 
una condición imposible, como lo seria, por ejemplo, la de 
haber de tocar el cielo con el dedo {uti si digito ccelum tetige-
ris). Ya vimos que no sucedía otro tanto en las disposiciones' 
testamentarias; en ellas la condición imposible-se reputa por 
no escrita (pro non scripta ñadetur), y la disposición de última-
voluntad se juzga pura y simple. (Instit., § 10, l ib . I I , tí-1 
tulo X I V } . Si, por el contrario, se ha estipulado bajo condi­
ción de que no se realizará una cosa imposible, como por 
ejemplo, que no se alcanzará el cielo con la mano {si digila-
cmlwm non tetigeris), la estipulación es válida y la obligación 
á que da lugar pura y simple {puré facta odligatio intelligitur).. 
(Instit., § 1 1 , l ib . I I I , tít. X I X ) (1). 

(1) C o n s ú l t e s e Bufnoir, Théot. de la conditien, p. 18-32. 
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Condiciones i l í c i t a s , contrarias á las leyes y á las 
buenas costumbres.—Estas clases, de condiciones se asimi­
lan á las imposibles, en razón á que, como ellas, vician de nu­
lidad los actos entre vivos (Instit., § 24, eod.), al paso que se 
consideran como no escritas cuando se consignan en una dis­
posición testamentaria. Bien es verdad que no en todo caso é 
indistintamente habrán de producir la nulidad de la estipula­
ción aquellas condiciones que suponen el cumplimiento de un 
hecho contra leges vel bonos mores; para la nulidad es preciso 
que la condición sea torfe\ quiere decir, que se haya conce­
bido al propósito de incitar á la realización de un hecho ilícito 
ó inmoral. Ejemplo: Ticio promete diez escudos de oro bajo la 
condición de que el estipulante cometerá un asesinato. (Instit., 
ibid.) Mas cuando, por el contrario, se ha obligado el promi­
tente á pagar una cantidad determinada, caso de cometer una 
acción reprobada por la ley ó las buenas costumbres, la esti­
pulación podrá ser perfectamente válida. Tal seria, por ejem­
plo, aquella por la que una mujer al tiempo de contraer ma­
trimonio estipulase de su marido una cierta cantidad para el 
caso de que durante la unión conyugal reanudase las relacio­
nes que anteriormente habia mantenido con una concubina 
{si conculinm, temfore matrimonii, consueíudinem repetiisset). 
(L. 121, § 1, D. , Beverb. oblig., l ib . X L V , tít . I ; L . 50, D., De 
pact.., l ib . I I , tít. X I V } . La condición nada tiene de inmoral, 
y por esto es eficaz la promesa; las partes contratan con sana 
intención, y al objeto de impedir el mal por la amenaza de in­
currir en una .pena pecuniaria. 

De l a e s t ipu lac ión prepóstera .—Llámase prepóstera la 
estipulación en la que se fija^el cumplimiento de una obliga­
ción condicional para un tiempo anterior á la misma efectivi­
dad de la condición. Tal es, por ejemplo, la siguiente: «Si la 
nave tal llega un dia del Asia, ¿me prometes darme hoy?» (¿¿SV 
navis eco Asiavenerit, hodie daré spondesf) Esta fórmula i m ­
plica una contradicción, pues, en efecto, la obligación se cum­
ple ántes de hallarse verdaderamente perfeccionada; el efecto 
es anterior á la causa. (Instit., § 14, eod.) Hasta el reinado de 
León túvose constantemente por inútil la estipulación prepós­
tera; mas el citado Emperador la declaró obligatoria en las 
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convenciones relativas á la dote dotibus eamiem stipulatio-
nem non esse rejiciendam existimavit). Más tarde Justiniano 
hizo extensiva esta disposición á todo linaje de estipulaciones 
{non solum in Úotibus, sed etiam in ómnibus valeat huj%smodi 
conceptio stifulationis). Sólo se deja sin efecto la obligación de 
dar inmediatamente, suprimiendo la palabra hodie, con lo 
cual ya no queda más que una obligación condicional, cuyo 
cumplimiento no podrá reclamarse hasta que se realice la 
condición. (Instit., ibid.) 

D E L T É R M I N O (1). 

Era inútil la estipulación cuyo cumplimiento habían las 
partes diferido hasta después de la muerte del estipulante 
{«¿Post mortem meam dari spondesf») ó del promitente {«¿Qwum 
mortms eris, dari sfondesh>). Gayo explica la razón de la in­
utilidad en este caso, diciendo que parece contrario á los prin­
cipios del derecho el que la obligación pueda comenzar á sur­
tir sus efectos en la persona de los herederos {inelegans esse 
visum est ex heredis persona incinere obligationem). (Gayo, 
C. I I I , § 100; Instit., § 13, lib. I I I , tít. X I X ) . E l heredero de­
bería entóneos considerarse como persona independiente de 
su antecesor, puesto que se hallarla ejercitando un derecho 
que no tuvo el difunto. Estipular para el heredero ó prometer 
por él, seria, pues, n i más ni ménos que estipular ó prometer 
para un tercero, y ya es sabido que no era válida la estipula­
ción ni la promesa hecha para tercera persona (2). 

De la propia suerte se le. vedaba al esclavo estipular fost 
mortem domini y al hijo de familia post mortem patris, porque 
sojuzgaba que era el señor quien estipulaba por medio de su 
esclavo y el padre quien lo hacia por medio del hijo de fami­
lia [quiapatris vel domini toce loqui videtur. Instit., § 13, eod.) 

También era nula toda estipulación, cuyo cumplimiento se 
aplazaba para la viscera de la muerte, ora fuese la del estipu-

(1) V é a s e , sapro, lib. I I I , t í t . X I I I , p. 395. 
(2) Véase, sin embargo, lo que se ha dicho anteriormente {pág . 435, texto y 

nota Ia respecto á la est ipulación hecha nominativamente por el siervo hereditario 
para el futuro heredero. (N. del T.) 
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lante («Pridie quam morzar»), ora la del promitente {«Pridie 
quam morieris»). La razón está, dice Gayo (C. I I I , § 100; Ins-
t i t . , iMd.), en que no es posible saber cuál sea la víspera de la 
muerte hasta que ha ocurrido la de la persona de quien se tra­
ta, por lo que viene á ser lo mismo que si se estipulase para 
una época posterior á la muerte de. una de las partes, lo cual 
seria una estipulación prepóstera. 

Para eludir la prohibición de estipular m o r m e a m 6 
pridie quom mmVw pudo apelarse á la intervención de un ads-
tipulator que estipulase accesoriamente la misma cosa jpost 
moftem jprioris stipulatoris (Gayo, C. I I I , §§ 110 y sig.) Como 
el primer estipulante era, en realidad, una tercera persona 
para el estipulador, no habia dificultad en es t ipular^os ímorím 
alterius. (íusiii. , % 16, éod.) A l fallecer el primer estipulante 
quedaba como acreedor el segundo, es decir, el adstipulador; 
mas venia obligado por la acción de mandato á trasmitir á los 
herederos del súipulaíoris todos los provechos que le resultasen 
de la estipulación. (Gayo, C. I I I , § 117.) 

Era válida la estipulación á la que se daba por término el 
mismo instante de la muerte, ya fuese la del estipulante, 
(Qmm moriar, ¿dari spondesl) ya la del promitente, (Qmm 
morieris, ¿dari spondes?) (Instit., § 15, eod.). Gayo (C. I I I , § 100) 
lo explica diciendo que la obligación habrá comenzado á exis­
t ir en vida del estipulante ó del promitente; porque el momen­
to de la muerte no es más que el último instante de la vida 
(nonposú moréem... sed ultimo vita temporé). 

Justiniano hizo desaparecer estas distinciones sutiles del 
antiguo derecho, declarando que las estipulaciones post mortem 
stipulatoris velpost mortem promissoris, así como las estipula­
ciones pridie quam moriar 6 pridie quam morieris, inútiles den­
tro del antiguo derecho, fuesen válidas de igual manera que 
lo eran ya las que hemos indicado con las palabras qnum mo­
r ia r 6 quum morieris, y no ménos que la estipulación post 
mortem alterius. 
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T I T U L O X X 
De los fiadores. 

E l afianzamiento 6 adpromissio es el acto por el cual una 
persona se obliga en forma verbal y subsidiariamente á un 
principal obligado cuya deuda garantiza. 

Antes de Justiniano se distinguían en tres clases los deu­
dores accesorios (adpromissores), á saber:—Ia, los sponsores;— 
2a, los Jldepromissores;—3% los Jidejussores. 

I . B& los, sponsores. 

La sponsio era la forma primitivamente adoptada para con­
traer obligaciones accesorias. Era esta la fórmula:—Bipondesne 
mihi dari centwm? Spondeo. (Gayo, C. I I I , § 116.)—La sponsio 
era propia solamente de los ciudadanos romanos y para ella 
debia emplearse inescusablemente la lengua latina. (Gayo, 
C. I I I , § 93.) 

I I . De los fidepromissores. 

Hé aquí la fórmula de la fidepromissio: — Fide'promitUsn& 
mihi dari centmi? Fidepromitto (Gayo, C. I I I , § 116). Introdú-
jose para utilizarla en las relaciones entre peregrinos, ó entre 
peregrinos y ciudadanos romanos; mas estos últimos acabaron 
por adoptarla también para sí, áun cuando ambas partes con­
tratantes comulgasen en el derecho de ciudadanía. La menta­
da fórmula podia pronunciarse en cualquier idioma extran­
jero. 

I I I . Be los fidejussores ó fiadores. 

La fórmula de la fldejussio 6 fianza era la siguiente:—Fide-
juiesne mihi dari ce%tum% Fidejubeo. (Gayo, C. I I I , § 116,- Ins-
t i t , § 7, l ib . I I I , tít. X X . ) 
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D I F E R E N C I A S E N T R E L A . S P O N S I O Y L A F I D E P R O M I S S I O Y E N T R E 

E S T A S Y L A F I D É J U S S I O . 

Io La sfonsio y la fidef'romissio podían garantir, cualquiera 
obligación, aunque fuese completamente nula, miéntras se hu­
biese contraido en forma de estipulación. (Gayo, C. I I I , § 119.) 
—-La fidejussio únicamente podia garantir obligaciones civiles 
ó por lo ménos las que tuviesen una existencia natural, (Ins-
t i t . , § 1, l ib. I I I , tít. X X . ) 

2o La spoñsio y la fldepromissio sólo podian acompañarse con 
las obligaciones principales contraidas verbalmente (verMs). 
(Gayo, C. I I I , § 119.)—La fidejussio, por el contrario, podia 
utilizarse para dar caución en toda suerte de obligaciones, 
fuesen verbales, reales, literales, consensúales d derivadas 
-delicio. (Instit., § 1, eod.) 

3o La sfonsio y la fidefromissio sólo podian garantir una 
obligación de dar, al paso que la fidejussio no garantiza única­
mente las obligaciones de daré, sino también las consistentes 
en frastare ó faceré. 

4o La obligación de los sponsores y la de los fide^romissores 
era personal y no se trasmitía á sus herederos, de suerte que al 
fallecer el deudor accesorio quedaba privado de su garant ía 
el acreedor. (Gayo, C. I I I , § 120.)—La obligación contraída 
por los ñdejussores, al igual que la generalidad de las obliga-
gaciones, era trasmisible á sus herederos. (Instit., § 2, eod.) 

5o Según la ley Furia (1) la obligación de los sponsores y de 
los Mepromissores quedaba extinguida por el trascurso de dos 
años {biennio líber a i antur). (Gayo, C. I I I , § 121.) E l punto de 
partida de semejante plazo no era el momento en que se con­
traía la obligación, sino el momento en que se hacia exigi-
ble (2).—La obligación de los fldejussores, por el contrario, no 

(1) No se conoce con certeza la fecha de esta ley; f í janla , . s in embarco, la mayor 
parte de los autores en el año 659 de la fundac ión de Roma. 

(2) E s t a es, por lo m é n o s , la opinión en que concuerdan Machelard, Traite des 
Migations mturelles, p. 454 y sig.- Demangeat, p. 278, nota 5; Accarias t. I I , n0 560 
p . 345; L a b b é , e» SM.V lecciones. 



456 DERECHO ROMANO 

se hallaba limitada por un lapso de tiempo, sino que subsistia. 
perpétuamente {ferfetuo teneníur). (Gayo, idid.) 

6o En virtud de la ya mentada ley Furia, la obligación de 
los sfonsores y de los fidepromissores se dividía de pleno derecho-
entre los diversos sponsores ójidepromissores existentes al tiem­
po del vencimiento de la obligación principal, ya fuesen sol­
ventes, ya insolventes los deudores accesorios. (Gayo, C. I I I , 
§ 121.)—Por el contrario, en caso de haber varios fiadores no> 
era la deuda igualmente divisible; el acreedor podia exigirla, 
íntegramente á uno cualquiera de los fiadores {liberum ést ere-
ditori a q%o velit solidum yetere), bien que, por un rescripto d& 
Adriano, el fiador demandado por la totalidad de la deuda po­
dia solicitar del pretor que se practicase una división entre los 
varios co-fiadores solventes {si q%is ex ftdejussoríbus eo tempore 
solmndo non sit, Jioc ceteros onerat. Instit., § 4, eod.) A esto se 
dió el nombre de beneficio de división (1). 

La sponsio y la fidepromissio, habian caído en desuso por 
los tiempos de Justíniano, y esto explica el silencio que guar­
dan acerca de esta materia las Instituciones de dicho Empe­
rador. 

DE LA FIANZA. 

¿Qué consecuencia cabe deducir partiendo del principio de 
que la fianza es una obligación accesoria? 

Estas consecuencias son varias, á saber: 
Io Que la fianza no puede existir si no existe una obligación 

principal que la justifique. Cierto es que puede constituirse la 
fianza antes que-la obligación principal, mas en tal caso, la 
obligación del fiador queda en suspenso hasta que la principal 
se haya constituido. (Instit., § 3, eod.) 

2o Que la fianza no puede tener objeto distinto del que ten­
ga la obligación principal. Será nula, pues, la promesa de un< 
fiador que consista, por ejemplo, en suministrar trigo cuando 
la obligación principal tenia por objeto una cantidad de dinero. 
(L . 42, D. , Dejdej., l ib. X L V I , tít. I . ) 

(1) V é a s e m á s adelante, p. 458. 
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3° Que la obligación accesoria del fídejussor, no puede tener 
mayor alcance que la obligación principal {nec plus m accesio-
ne essepotest, qmm in frincipali re.) Cuando el deudor en pri­
mer lugar obligado ha prometido cinco, no puede prometer 
diez el fiador; si el primero se ha obligado á término ó bajo 
condición, el segundo no puede prometer pura y sipaple-
mente. ¿Qué sucede cuando sljídejussor se ha obligado i % dw~ 
riorem oausam, es decir, ha prometido más de lo á que se obli­
gó el deudor principal? ¿Subsistirá la fianza y será válida en 
la medida que alcance la obligación principal? Si el fiador, por 
ejemplo, ha prometido diez, siendo así que la obligación prin­
cipal sólo alcanzaba á cinco, ¿quedará obligado aquél hasta el 
importe de aquellos cinco? Algunos autorizados intérpretes del 
derecho romano sostienen la opinión afirmativa (1), que se 
apoya en la leyes 11, § 1, 12, D . , Le const. pee, lib.» X I I I , 
t ít . V ; 8, D. , De Mej. , l ib . X L V I , tít. I ; 33, D. , Mandat., l i ­
bro X V I I , tít. I . — M . Labbé, sin embargo, ha sostenido en su 
cátedra una opinión contraria. Según el docto' profesor, el 
fidejussor que se ha comprometido in duriorem ca%sam, no 
queda obligado bajo ningún concepto: su promesa carece de 
todo valor. La razón estriba en que la fideyusion es un contra­
to de estricto derecho, que será enteramente válido ó entera­
mente nulo (2). Sin embargo, el vínculo que pór la fideyusion 
se crea, puede ser más estrecho aún que el producido por la 
obligación principal. Esto es lo que acontece cuando por me­
dio de la fideyusion se garantiza una obligación natural. (Ins-
t i t . , § 5, eod.) 

Pero si no le es dado al fidejussor obligarse i % duriorem cau-
sam, no hay obstáculo para que lo haga in leviorem causam, 
prometiendo ménos de lo que prometa el deudor principal. Si 
pues, debe diez este último, el fiador puede válidamente oblir 

(1) Son estos, entre otros, Demangeat, t . I I , p. 280; Thezard, Jíé^éí. écr., p. 244j 
Gide, en sus lecciones. 

(2) V é a s e , en este sentido, de Fresquet, T r . élém. de dr. rom., t. I I , p. 142; Maynz, 
t, I I , §347 , p . 408, texto y nota 8; Namur, Cours d'lnstit . ,^ e d i c , t . I I , § 323,p.86; 
Van Wetter, Cours élém. de dr. rom., t. I , § 179, p. 631; Accarias, t. I I , n0 563 p. 353.— 
L a ley 7, t í t . X I I , Partida 5a, establece que cuando l a fianza es en mayor cantidad 
que l a deuda principal, no es nula, sino que no vale en cuanto al exceso. (N. del T . ) 
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garse por cinco, de igual manera que puede obligarse bajó 
condición 6 á término en favor de aquel que se obligó pura y 
simplemente. (Instit., § 5, eod.) 

Recursos que al fiador que ha satisfecho la deuda le competen, 
•contra el deudor principal.—Conviene distinguir algunos casos: 
Io Si.el fiador se hubiese obligado en fuerza de un mandato 
que recibiese del deudor principal, podia recurrir á la acción 
-de mandato contraria (mandati contraria. Instit., § 6, eod.); 
2o si el fiador se obligó expontánemente y sin conocimiento del 
deudor principal, tenia en su favor la acción de gestión de 
negocios {negotiorum gestomm); 3*° si el fiador se había obli­
gado contra la voluntad deldeudor principal ó con el intento de 
hacerle una liberalidad, no tenia contra él recurso de ninguna 
especie. (L. 24, C , Be negot. gest., lib. I I , t í t . X I X ; L . 6, § 2 
D. , Mandat., l ib . X V I I , tít. I .) 

D E L O S D I S T I N T O S B E N E F I C I O S C O N C E D I D O S i . L O S 

F I D E J U S S O R E S . 

Tres fueron los beneficios introducidos con el objeto de'me-
jorar la situación de los fidejussores, al propio tiempo que fa­
vorecer la concurrencia de los deudores subsidiarios que pres­
taban más firmes garantías á las obligaciones. Estos beneficios 
eran: el de división; el de cesión dé acciones; el de órden ó d e ^ -
eusion. 

I . Beneficio de división. 

Este beneficio introducido por un rescripto de Adriano, te­
nia lugar cuando se daba el caso de concurrir varios fiadores, 
y consistía en permitir al co-fiador, á quien exclusivamente se 
hubiere demandado, que obligase al acreedor á dirigir á la 
vez su acción contra él y los demás co-fiadores que se halla- -
sen en condición de solvencia en el momento de la li t is contes-
iatio. (Instit., § 4, eod.) . 

¿ C u á n d o se debía pedir l a d iv is ión?—El beneficio de 
división debía invocarse ante el magistrado {in jure), cuando 
el pretor daba la fórmula á las partes. 
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No todos los Mejussores 6 fiadores podian igaalmente invo­
car el beneficio de división, del cual estaban privados: Io las 
fiadores que, presentados por el tutor, habian prometido rem 
^ i l l i salvan fore (L. 12, D., Rempwp. salv. fore, l ib. X L V I , 
tít. V I ) ; 2o los fiadores que habian comenzado por negar su 
cualidad de tales. (L . 10, § 1, D. , Be Mej., l ib. X L V I , tít . I . ) 

I I . Beneficio de cesión de acciones. 

Consistía el beneficio de cesión de acciones, en el derecho 
que gozaba el fiador de obligar al acreedor á cederle las accio­
nes que le competían, así contra el deudor principal, como 
contra los restantes fiadores. De esta suerte, y propiamente 
hablando, no era que el fiador pagase la deuda, sino que com­
praba los derechos y acciones del acreedor mediante jjjn precio 
idéntico al montante de la deuda; cuyo precio se depositaba en 
manos del magistrado. (L. 36, D. , eod.) 

¿ C u á n d o se debía invocar este beneficio?—El fiador 
que pretendía obtener por medio de la cesión todos los dere­
chos del acreedor, se hallaba en el caso de invocar este bene­
ficio antes del pago, porque una vez verificado este, quedabaá 
extinguidas todas las acciones, y en tal estado ya no podian 
ser objeto de cesión (1). Era preciso, por otra parte, que el 
fiador no dejase transcurrir el tiempo d é l a li t is contestatio. 
(LL. 30 y 76, D . , eod.) 

C a r á c t e r de este beneficio.—La cesión de acciones no 
transferia la cualidad de acreedor, mas permitía al fiador ac­
cionar coma procurator en nombre del primero. Era esta una 
especie particular de mandato, conocida bajo el nombre de 
mandQttwm in rem smm. Por dos conceptos se distinguía este 
mandato del común ú ordinario: Io, porque el ña,á.ov procura­
dor in rem smm no debía rendir cuentas al acreedor; 2o, por­
que era mandatario por su cuenta y riesgo y no se le daba 
ningún recurso contra el acreedor su mandante. 

(1) Gomo hace observar muy atinadamente M . Accarias, t. IT, n0 565, p . 358, el 
acreedor no es tá obligado á conservar sus acciones para cederlas al fiador; no debe 
cederle m á s que aquellas de las cuales ha continuado disponiendo, tales como exis­
tan y s in g a r a n t í a ninguna de su eficacia. 



60 DERECHO ROMANO 

Efectos de l a ces ión de acciones.—A consecuencia de 
esta cesión de acciones el" fiador se aprovechaba de los dere­
chos de prenda, de hipoteca y de privilegio ó prioridad que 
tal vez acompañasen al crédito principal. (L. 59, D. , eod.; 
L L . 11 y 14, C , Defidej., l ib. V I I I , tít. X L I ^ Conviene ad­
vertir, sin embargo, que en virtud de la cesión de acciones el 
fiador sólo podia dirigirse contra su co-fiador por la parte que 
á éste correspondiese en el pago de la deuda. 

I I I . Beneficio de órden 6 de excusión. 

Este beneficio introducido, y mejor dicho, restablecido por 
una Novela de Justiniano (Nov. I V , cap. I)-, consistia en que 
el fiador, á quien el acreedor se dirigia, pudiese evadir los 
efectos la reclamación, remitiéndole á la excusión prévia 
del deudor principal. Excutir al deudor principal no significa 
otra cosa que averiguar si poseia bienes suficientes para el 
pago de la deuda. Si la pagaba íntegramente, quedaba el fia-^ 
dor liberado; si pagaba sólo una parte, venia á cargo del fia-r 
dor el pago de lo restante. (Nov. I V , f r . y cap. I . ) 
* E l beneficio de excusión no se concedia jamás á los ban­
queros (argentariis). (Nov. C X X X V I , y cap. I . ) 



A P É N D I C E 

Oe la intercesión de las mujeres y del senado-consulto 
Veteyáno. 

Senado-consulto Veleyano.—Fuá un decreto expedido 
á propuesta de los cónsules Marco Silano y Veleyo Tutor, con 
el objeto de prohibir á las mujeres que se obligasen por las 
deudas de otros {$fo aliis remflerié), ó para usar la expresión 
clásica que intercediesen for otro. {In omni genere negotiormn, 
et obligatiónem tam pro viris quam fro feminis intercederé mw-
UeresproMdentur). No es conocida la fecha de este senado-
consulto, mas cabe colocarla entre el advenimiento de Clau­
dio (L. 2, D., A d sen. cons. Vellej., l ib . X Y I , t í t . I) y la muerte 
de Vespasiano. (L. 16, § 1, D. , eod.) { l ) . 

¿ C u á l fué su objeto?—No se promulgó este senado-con­
sulto, atendiendo al provecho de las mujeres ni al interés de 
sus dotes, ni fué tampoco una extensión de los edictos de Au­
gusto y de Claudio, que habian prohibido á las mujeres inter­
ceder en favor de sus maridos; sólo se inspiró en el principio 
tradicional que excluía á las mujeres de todo cargo ú oficio 
vir i l . E l senado-consulto Veleyano fué dado, pues, contra las 
mujeres con el objeto de restringir su capacidad y de l imitar 
su influencia. (L. 2, § 1, D. , eod.) (2). 

(1) V é a s e acerca de este punto, M. GIULQ, E t u i . sur la condition privée de la femme, 
p. 173, nota 4 .—Compárese Ortolan,. t. I I I , n" 1410; Etienne, Insti í . de Justinien., 
t. I I , p, 153; Maynz, t. I I , § 850, p. 418; Namui-, 2a ed ic , t, I I , § 331, p. 92; Van 
Wetter, t. I , § 1 7 8 , p . 626. 

(2) V é a s e en este sentido, M. Gide, o í . c¿í., p. 174.—Gompar. MM. Laboulaye, 
Becherches surta condition privée de ta femme; Dubois, Condition de la femme souslerap-
port dust. Yetléien; Maynz y Namur, loe. cit.; Accarias, t. I I , n0 576, p. 373. 
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Caso en que se aplicaba el senado-consulto Veleyano. 
—Intercede la mujer por otro cuando se asocia á un deudor 
para compartir con él la carga de la deuda, ó se sustituye á él 
para librarle de responsabilidad. Por lo demás, la intercesión 
puede hacerse, ora por una ex^romissio^ ora por una eosponsio, 
ora por una fldefromissio, ora por una fidejussio, ora por un 
mandatum credendce jpecmicB, ora por un constituto, ora, en fin, 
por la constitución de una prenda 6 de una hipoteca. No basta 
que la mujer se obligue; es preciso para que haya lugar á la 
aplicación del senado-consulto que se obligue por otro. Si al 
obligarse no hace suya la obligación de otro, es válida la que 
contraiga, puesto que si es incapaz de interceder no lo es asi­
mismo de contraer obligaciones. Es preciso, además, no sólo 
que se haya obligado simplemente por otro, sino que haya sido 
en interés de otro. Si al obligarse por tercera persona logra con 
semejante acto algún provecho personal, si lleva de antemano 
alguna mira interesada, ya no cabe decir que intercede, según 
la acepción propia de la palabra. (L. 27, § 2; L . 8, § 2, D. , eod.) 
Por esta razón lo que más importa conoqer es la intención que 
lleva la mujer, y así, cuantas veces M querido negociar en in­
terés propio, no se dirá que hubo intercesión, sea cualquiera 
el perjuicio que experimente,' mas si al obligarse tuvo en 
cuenta de consuno el interés propio y el interés ajeno, ó se ha 
Obligado por sí hasta el límite de lo que se le permite y á fa­
vor de otro por lo que de esto excede, su obligación sólo es 
válida parcialmente. (L. .1, § 4, D. , Be f i g n . et hypoth., l i ­
bro X X , tít. I ) . Esto suele acontecer con frecuencia cuando la 
mujer se obliga en concepto de co-deudora solidaria (1). Por 
último, es preciso que el acto que lleve á cabo la mujer, bien 
que realizado en interés de otro, no constituya una donación, 
porque si la mujer es incapaz para interceder no lo es asimis­
mo para donar. 

Medio de defensa que proporciona el senado-consulto 
Veleyano.—La mujer que se ha obligado, y á la que dirige 
sus reclamaciones un acreedor, puede defenderse por la ex­
cepción del senado-consulto {ei per exceptionem Vellejani sena-

(1) M . Demangeat, Des óMigat. solid. en dr. rom., p . 345. 
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tns-consulti succurritur), 6 repetir por la condictio indeMti lo 
que haya pagado de la deuda por ignorancia del recurso qua 
le concedia el senado-consulto. ( L L . 3 y 16, C , A d senat. cons. 
Vellej., l ib . I V , tít. X X I X ) (1). Los herederos de la mujer, 
aquellos que han constituido prendas á su favor, lo mismo 
que sus mandatarios, pueden invocar la nulidad declarada por 
el senado-consulto Veleyano. 

L e g i s l a c i ó n de Justiniano.—El Emperador introdujo 
varias modificaciones en el senado-consulto de que nos ocupa­
mos. Una de ellas fué la de distinguir entre la intercesión en 
provecho de un tercero y la intercesión en provecho del mari­
do. Si la mujer se ha obligado m favor de un tercero, es decir, 
de otro cualquiera que no sea su marido, queda subsistente la 
obligación, según Justiniano, siempre que haya mediado una 
justa causa (LL . 24, 25, G., eod), 6 que se reconozca en la 
deudora la voluntad deliberada y constante de contraer la obli­
gación. Así, pues, la intercesión será válida si la mujer la ra­
tifica después de un intérvalo de dos años (L. 22, C , eod)'y 
también lo es cuando declara que ha recibido alguna cosa 
como precio de su intercesión, por inverosímil que aparezca su 
aserto; y lo es, finalmente, cuantas veces conste por documen­
to público en que figuren las firmas de tres testigos. Si la mu­
jer se ha obligado joor su mar idóla intercesión es nula, pera 
con nulidad tan radical y absoluta que nada pueden contra 
ella todas las ratificaciones, todas las renuncias y todas las-
solemnidades posibles. Sólo una excepción admite Justiniano 
á esta regla, y es para el caso en que la obligación redunde,, 
con toda evidencia, en provecho de la mujer. (Nov. C X X X I V , 
cap. VIH. ) 

De esta suerte, como discretamente observa M. Gide (2), 
la antigua incapacidad veleyana se halla substituida por una 
incapacidad completamente nueva; desde aquel momento la 
incapacidad de la mujer ya no proviene de su sexo {secsus imbe-
cilUtati) sino de su condición de mujer casada; ya no se atri-

(1) Por el contrario, el pago heclio contra las disposiciones del senado-consulto 
Macedoniano no da lugar á ]a,condictío indebili. Véase infra, lib. I V , tit. V I I . 

(2) Etude sur la condiíion privée de la femme, p. 220. 
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buye su fundamento á consideraciones de órden público sino 
á las relaciones de familia é intereses de órden privado. Ga­
rantir la dote, no sólo contra las disipaciones del marido, sino 
también contra las mismas debilidades y complacencias de la 
mujer, tal fué la mira que presidió á la reforma de Justi-
niano (1). 

T I T U L O X X I . 
l ie las oMigacáosies literales. 

Definición.—La obligación literal es aquella que tiene su 
causa y su principio generador en la fórmula escrita, así como 
la obligación verbal nace de la solemnidad de la interrogación 
y su respuesta. 

De los adversaria.—En Eoma existia entre los jefes de 
familia la costumbre de consignar dia por dia en un cuaderno 
borrador comparable al libro-diario de nuestros comerciantes 
y que llamaban adversaria, to&a.s sus operaciones, entradas y 
beneficios, gastos y pérdidas de toda índole. : 

De las tabulee ó codex.—A los fines de mes practicaba 
el jefe de familia el extracto de todas las operaciones inscritas 

los adversaria, consignándolos entónces metódica y orde­
nadamente en las taluloz ó COÍ?&£, especie de registro que ofre-

(l) V é a s e , a c é r c a l a influencia ejercida por el senado consulto Veleyano en el 
terreno del derecho escrito, Gide, p. 143 y s i g . ; Arth. Desjardins, L e semtus consulte 
Yelléien dans lalégislat, f ranc , Rev. m í . de législat., t . X X X , p. 148. — E n el derecho 
españo l , la ley 3a, tit. X I , libro X de la Nov í s ima Recopi lac ión (que es la 61 de Toro) 
establece que la mujer no se pueda obligar por fiadora de su marido, que si se 
obligaren ambos c ó n y u g e s de m a n c o m ú n la mujer no sea obligada á cosa alguna> 
salvo si la deuda se convirt ió en provecho de ella, á menos que este provecho s e a 
en cosas que el marido le era obligado á dar (vestido, m a n u t e n c i ó n , etc.) en cuyo 
caso no hay tampoco obl igac ión para la mujer. E s t a no puede, durante el m a t r i ­
monio, contratar sin licencia del marido, n i estar en juicio, ni renunciar á s u s 
derechos; pero puede el marido ratificar lo hecho sin licencia. (Leyes 55, 56 y 58 de 
Toro, X I , X I I y X I V del t í t . I , l i b . X , N o v í s i m a Recopi lación.0 (N. del T . ) 
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<je grande analogía con el libro Mayor de nuestros comer­
ciantes (1). 

Autor idad de los adversaria y de las tabules ó codex. 
—Los adversaria estaban poco ménos que despojados de todo 
valor jurídico, al paso que las tabulce, hacían plena y entera fé 
en juicio. (Cicerón, Vro Q. Boscio, crac. 3, § 2). 

D E L O S A R C A R I A N O M I N A - Y D E L O S T R A N S O R I P T I T I A N O M I N A . 

Las inscripciones de créditos en los libros domésticos á 
nombre de una persona determinada, tomaban la denomina­
ción genérica de nomen, nomina, palabra equivalente á crédito. 

No todas las inscripciones ó asientos consignados en las 
tabulen tenian el mismo valor jurídico, puesto que uñas veces 
la escritura sdlo servia como un medio de prueba, y otras ve­
ces daba origen á una obligación constituyendo un contrato 
suigeneris, que es el llamado contrato literal. 

Llamábanse arcaria nomina los asientos del libro que sólo 
tenian eficacia probatoria, pero que no eran fuente de obliga­
ción. Si, por ejemplo, el padre de familia consignaba en sus 
libros domésticos á nombre y por cuenta de tal ó cual indivi-

' dúo, una cantidad que le hubiese dado en préstamo, dicha 
inscripción no era más que un medio para justificar la realidad 
del hecho, porque la única circunstancia que puede por sí 
sóla engendrar un verdadero mtottmm es la numeración y la 
entrega de las especies. {Numeratio aufempecwnicB créditos f a -
cit oiligationem; q m de causa rede dicimus, arcaria nomina 
nullam faceré obligationem, sed obligationis factx testimonium 
proeberé. (Gayo, C. I I I , § 131.) Los arcaria nomina, ^ov consi­
guiente, podían servir también como pruebas de las obliga­
ciones contraidas entre peregrinos, toda vez que la obligación 
no se formaba precisamente por la inscripción en el libro sino 
por la numeración de las especies, lo cual pertenece al dere­
cho de gentes {quod gems obligationis ju r i s gentmm est). 
(Gayo, C. I I I , § 132). 

(1) Sie, Demangeat, t. I I , p. 288; Lafrbé, en sus l e c c i o n e s . — S e g ú n Maynz, t. I I , 
§ 3 3 2 , p. 338, nota 7, y Gide, Observations sur le conírat litleris, Rev. de législat., 1873, 
p. 122 y 123, las tabula: ó codex debieron asemejarse a l libro de caja de nuestros co­
merciantes y no al libro Mayor. 

39 
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Llamábanse transcriptitia, nomina los asientos 6 anotacio­
nes consignadas en las tabulce con la fórmula consagrada, las 
cuales por sí solas constituían una obligación literal. E l hecho 
generador de la obligación, pues, era el escrito y sólo el es­
crito. Si, por ejemplo, un padre de familia consigna en sus 
ta iulx la siguiente fórmula, mediante la conformidad de Sem-
pronio que quiere constituirse deudor suyo: «Expermm Sem-
pronio decem,» este padre de familia, por el mero hecho de la 
inscripción, se hallará ser acreedor de Sempronio por un va­
lor de diez, de igual suerte que si por una estipulación hubie­
se logrado que Sempronio le prometiese dicha cantidad. La 
palabra expensüatio, que suele usarse para indicar el contrato 
literal, deriva de exfensum, palabra que figura en la fórmula 
que dá lugar á la obligación. 

Por regla general la nota ó asiento consignado por el 
acreedor en sus tadulce, {Expensum, Sempronio decem) correspon­
día y se corroboraba con otra inscripción correlativa en las 
iadulos del deudor {Acceptum a Titio decem). Mas ¿era indis­
pensable la coexistencia de ambos asientos para que se tuviese 
por realizado el contrato literal? ¿No se perfeccionaba éste sino 
hasta que el deudor hubiese inscrito entre el pasivo de su l i ­
bro-registro la misma cantidad que había consignado en el 
suyo, y en concepto de activo, él acreedor? Es hoy dia poco 
ménos que unánime la opinión negativa (1), quiere decirse 
que no era necesaria la inscripción en el libro del deudor para 
que se tuviese por cierta la existencia de una obligación l i ­
teral. 

• S E M E J A N Z A S E N T R E L A E X P E N S I L A G I O N O C O N T R A T O L I T E R A L 

Y L A E S T I P U L A C I O N Ó C O N T R A T O V E R B A L . 

Io En la estipulación intervienen dos personas; la del esti­
pulante y la del promitente, y de la propia manera en la ex-

(1) Sic, Ortolan, Explicat. hist. des Instit., t . I I I , n" 1421, p . 249, y Du contrat formé 
par l'escriture chez les Romains, Rev. de legisl. et dejurispr., t. X I V , p. 67 y sig-.; de 
Fresquet, t. I I , p. 155; Demang-eat, t. I I , p. 293; Maynz, t. I I , ^ 332, p. 341, nota32; 
Gide, Observation sur le contrat licteris, Bev. de légis l . , 1873, p. 137 y 138; Labbé , en sus 
lecciones.—Lomp. Namur, 2" edic , t. I I , § 73; V a n Wetter, t. I , § 223, p. 818» 



LIBRO TERCERO i 467 

pensilacion habia un acreedor que consignaba en sus libros la 
cantidad como pesada y entregada á su deudor, y este deudor 
que á su vez la consignaba en su propia contabilidad como pe­
sada y recibida de su acreedor. 

2o Así como en la estipulación debian pronunciarse pala­
bras sacramentales, en la expensilacion debian usarse deter­
minadas fórmulas solemnes. 

3o La estipulación como la expensilacion eran contratos de 
estricto derecho que daban origen á la coniictio certi. 

4o La estipulación y la expensilacion, eran antes bien modo 
de obligación que contratos particulares. Usábanse frecuente­
mente ambas para novar obligaciones preexistentes, ya en 
obligación verbal ya en obligación literal (1). 

D I F E R E N C I A S E N T B E L A E X P E N S I L A C I O N Y L A E S T I P U L A C I O N . 

' Ia Que la estipulación no podia tener lugar sino inter p w -
sentes, mientras que, por el contrario la expensilafio podia ve­
rificarse inter ahsentes. (Gayo, C. I I I , § 138.) 

2a Que la estipulación se hacia extensiva á toda suerte de 
obligaciones, y así podia tener por objeto la entrega de una 
cosa determinada, en cuyo caso llamábase oierta y producia la 
condictio certi, como podia consistir, en un hecho que se, pro­
metiese ejecutar ó del que se prometiese abstenerse, y enton­
ces se llamaba incierta y daba lugar á la acción ex stipidatu 6 
condictio incerti; al paso que la expensilacion se hallaba limita­
da á las obligaciones de cantidad cierta, de sumas de dinero 
(jpecunioe ceríoe). No podia ser otro su objeto n i dar lugar á 
más acción que á la condictio certi. 

3a Que mientras la estipulación Solia modificarse por diver­
sidad de condiciones, la expensilacion no era susceptible de 
condición ninguna. {Frag. vat ic , § 329.) 

¿ D e c u á n t a s maneras se h a c í a n los n ó m i n a t rans-
criptitia?—De dos maneras, á saber: a re in fersonam ó aper­
sona i n personam. 

A re in fersonam, cuando un acreedor anotaba en su libro 

(1) V é a s e , infra^ii . X X I X , p. 551, texto y nota L 
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como pesado {expensum) por cuenta de una persona lo que ya 
esta debía por título de compra, de alquiler, de sociedad d por 
otro cualquier motivo preexistente. La primitiva obligación 
quedaba extinguida y reemplazada por la nueva obligación 
contraída ^ m > . (Gayo, C. I I I , § 129). E l acreedor lograba 
con esta operación Una doble ventaja: Io que el objeto de su 
crédito era desde aquel instante un certum cuyo pago pedia en­
tonces exigir por medio de una actio stricti j ü r i s ; 2o que la no­
vación verificada le colocaba al abrigo de las excepciones á 
que el deudor habría podido recurrir en el caso de haberse 
utilizado las acciones vendUi, lócati, pro ¿tocio, etc. 

A persona in personam, cuando, por ejemplo, anotaba yo 
en mi libro á cuenta de Ticio lo que me debia Seyo en virtud 
de un contrato literal; cosa que sólo tenia lugar cuando Seyo 
me hubiese designado á Ticio para sustituirle en. su coadicion 
de deudor. (Gayo, C. I I I , § 130). E l asiento en que se hacía 
constar como deudor á Ticio, anulaba el anterior hecho á car­
go de Seyo. Semejantes transferencias de Crédito, practicában­
se principalmente entre banqueros. 

¿ P o d í a n obligarse los peregrinos en l a forma de los 
nomina transcriptitia?—-En los primeros tiempos, sólo á 
los ciudadanos romanos era lícito figurar en una expensilacion, 
{guia quodammodo ju r i s civilis est talis oUigatio). Mas en la 
época de Gayo suscitábase controversia sobre sí los peregri­
nos podrían obligarse ipov naa transcripiio a re i n personam. 
Los proculeyanos y Nerva con ellos sostenían que la trans-
criptio a re in personam, no era accesible á los peregrinos; 
los sabinianos, por el contrario, abogaban por que se hiciesen 
extensivos los beneficios de la transcriptio a re in personam á 
los peregrinos, de igual suerte que á los ciudadanos romanos. 
No hubo asimismo discusión respecto á la transcriptio á perso­
na i % personam', en todos tiempos quedó esta reservada exclu­
sivamente á los ciudadanos romanos. (Gayo, C. I I I / § 133.) 

Mas bien pronto al lado de la institución civil de l ó í no-
nima iranscriptitia, vemos Colocarse una institución de dere­
cho de gentes: los chiroffirapha y los syngraphm. 
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DE I.OS CHIBOGRAPHA Y DE LOS SYNGRAPEÜE. 

Eran los cMrogmgJia documentos suscritos por el deudor, 
y que guardaba en su poder el acreedor. Los syngra^Tice, eran 
documentos firmados por el acreedor y el deudor, conserván­
dose un ejemplar por cada una de las partes contratantes. \As-
comus, ad Ciceronem, in. Verrem, act. I I , l i b . J , § 36.) 

C a r á c t e r de los qu i róg ra fos y de los s í n g r a f o s . — 
Hay en lo tocante á esta materia dos opiniones opuestas: se­
g ú n la de los juriconsultos alemanes, los chirographa y los syn-
graflice, no eran otra cosa más que medios de prueba, cautio-
%es ó instrumenta, (1); mientras que en Prancia se ha»sostenido 
con preferencia la opinión de que los chirogra^Jia y los syngra-
f J i ^ constituían una forma de obligación escrita. La escritura 
debia ser, pues, en este caso, causa suficiente de la obligación. 
Esto es, después de todo, lo que parece confirmado por este 
pasaje de Gayo: «Litterarum olligatio fieri videtur chirogra-
gMs et syngrafhis.» (C. I I I , § 134) (2). Este modo de obligarse 
por medio de la escritura, usábase de una manera especial entre 
los peregrinos, y daba lugar á la condictio certi. (Gayo, i l i d . ) 

Derecbio just inianeo.—En la época de Justiniano babian 
paido en desuso el codea} accepti et expensi y los nomina, así 
los arcana como los transcriptitia. (Instit.^ pr., l ib . I I I , t í ­
tulo X X I ) . Los syngrafhm babian desaparecido, y en cuanto 
á los cMrografJKB) ballámosles todavía mencionados en algu­
nos textos del Digesto y del Código, bien que con distinta sig­
nificación. Empléaseles como sinónimos de cautio, esto es, 
como un escrito destinado simplemente á ser comprobante de 
la existencia de un contrato cualquiera. 

DE LA EXCEPCION «NON NUMERATA PECUNIA.» 

Gaso en que podia invocarse l a excepción «non nume-
ratse pecuniee.»—Acontecía mucbas veces que el documento 

(1) M. Gide h a sostenido esta op in ión con eridente superioridad de criterio» 
Oisermt- sur le.conírat Htteris, Rev. de législat., 1873, p. 152 y s ig . 

(2) V é a s e , en el propio sentido, Ortolan, t. I I I , p. 258, n0 1431 y s i g . ; Deman-
geat, t. I I , p. 295; Maynz, t. I I , § 332, p. 342; Namur, 2a ed ic , t. I I , § 72; V a n Wetter,. 
1.1, § 223, p. 819; L a t b é , en sus lecciones. 
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escrito, el nomen, transcriptitíum, el syngra'phus, el cMrogra' 
phum 6 la cautio extendíase ántes que el deudor hubiese reci­
bido la cantidad por la cual se hablan obligado , y que luego 
el acreedor, ora por equivocada inteligencia, ora.por mala fé, 
resistíase á realizar el préstamo y á hacer la numeración de 
las especies. (Instit,, f r . , l \h. I I I , t ít . X X I ; L . 7, C , De non 
mmer. pee, l ib. I V , tít. X X X ) . Con esto el deudor, ligado 
con el vínculo de un documento ó escrito obligatorio, quedaba 
expuesto á tener que pagar cantidades que en realidad no ha­
bla llegado á percibir. Para poner remedio á tal inconveniente 
idearon los pretores una excepción non nwmerat(B pecimia, 
cuyo efecto era colocar al demandante en la necesidad de pro­
bar que había mediado numeración de las especies. Hé aquí 
un caso de excepción á la regla general: Qui eacipit, probare 
dehet quod ecocifitur. No le bastaba, pues, al acreedor decirle 
al deudor: «tú me debes tanto, solo porque tengo contra tí un 
crédito literal, y nada importa que de mi documento no apa­
rezca que ha habido numeración de las especies,» sino que 
deberá demostrar además la existencia de la causa real de la 
obligación, esto es, la entrega y numeración del dinero {nu­
merata pecunia). 

¿Den t ro qué plazo pod ía oponerse la excepción « n o n 
numeratse pecunise?»—Esta obligación de probar la entrega 
del dinero no se impuso al acreedor sin ciertas limitaciones, 
de las que nos explica la razón Justiniano en la Instituta ( ^ . , 
l ib . I I I , tít. XXI),- y es que no era prudente dejar al acreedor 
á merced de su deudor, obligándole á demostrar la eficacia y 
validez de su crédito muchísimo tiempo despues.de verificado 
el préstamo, en una época en la cual ya seria poco ménos que 
imposible reunir los elementos de prueba. 

Este plazo á que nos referimos fijóse primero en un a ñ o ; 
extendiólo á cinco años Marco Aurelio, reduciéndolo por fin á 
dos años Justiniano. (lustit., pr . , infine, l ib . I I I , tít. X X I . ) 

Caso en que el acreedor se m a n t e n í a inac t ivo .—El 
deudor que no hubiese recibido el dinero podia, sin esperar la 
demanda del acreedor, intentar contra él una condictio sine 
causa al propósito de obtener la restitución del documento, ó 
bien la liberación de la obligación engendrada por el escrito. 
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( L . 7, C , De non numer. pee, l ib . V I , tít. X X X ; L . 4, C , De 
condict., l ib. I V , tít. I X . ) 

Mas dentro de la legislación de Justiniano el deudor tenia 
un medio para que adquiriese carácter de perpetuidad la ex­
cepción non mmeraice pecunia; bastábale hacer una protesta 
del documento por escrito, la cual debia dirig-irse al preten­
dido acreedor 6 al magistrado. Semejante protesta producia el 
efecto de permitir al deudor oponer al acreedor en todo tiempo 
la excepción non nmieratce pecunice. ( L L . 4, 14, pr., y § 4, 
C , De non num. pee, l ib . I V , tít. X X X . ) • 

Caso en que hubiese t ranscurr ido el plazo de dos a ñ o s 
sin demanda del acreedor n i protesta por parte del deu­
dor.—En este caso el silencio del deudor considerábase como 
una confesión, como un reconocimiento de la numeración y 
entrega del dinero, y así no se le admitía ninguna prueba 
contraria á la validez del documento; cuya fuerza obligatoria 
no era ya dable rehuir por medio alguno ( L L . 8, 14, C , 
eod.) (1). Hé aquí cómo podía suceder en tiempo de Justiniano 
que el deudor quedase obligado en realidad por consecuencia 
de la escritura, pudiendo muy bien haber sucedido que no hu­
biese tenido lugar la numeración de la cantidad, y que por 
'consiguiente faltase causa eficiente de obligación. 

¿Mas existe en este caso una verdadera obligación Uúteris? 
Hé aquí lo que no admiten los más autorizados comentaristas 
del derecho romano (2). 

T I T U L O X X I I 
P e las obligaciones consensualés. 

Definición.—Es contrato consensual aquel que se perfec­
ciona por el solo consentimiento de las partes (consensu) sin 
que haya necesidad de la entrega de una cosa (nec dari quid-

(1) V é a s e en el mismo sentido acerea de esta debatida c u e s t i ó n , Maynz, t. I I , 
§ 333, p. 344, texto y nota "7, y p. 345, nota 16; Demangeat, t . I I , p. 296; Namur, 2" 

' « d i c . t . I I , § 3 1 2 , ? . 75. 
(2) V é a n s e Maynz, t . I I , § 3 3 2 , p. 342, texto y nota 28; Demangeat, y Namur, M&Í 

s)¿pr.; Van Wetter, 1.1, § 224, p. 827; Gide, nl i supr., p. 159 y s ig . ; Labbe, en sus lec-
"Ciones. —Gomp., s in embargo, Ortolan, t . I I I , p. 265, n* 1440. 
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qmm necesseesí), n i de la escritura {ñeque scriptura), n i de es­
tipulación ( ^ « e frmsentia). ( Ins t i t , ^í4., l ib . I I I , . tít. X X I I . ) 

¿ C u á n t o s son los contratos consensúa les?—Son cua" 
tro: la venta (emptio-vendiúio), el arrendamiento {locatio-con-
ductió), la sociedad (societas) y el mandato (mandatum). 

C a r a c t é r e s de los contratos consensúa les .—Io Los con­
tratos consensúales pueden tener lugar entre ausentes, como 
por ejemplo, mediante carta misiva ó por mensajero.(w^tó 
per episíolam vel per í imtium); en este punto se asemejan á los 
contratos Hiérales, j se distinguen de la obligación vérhal, 
que no puede ser contraida entre ausentes. (Gayo, C. I I I , 
§§ 136 y 138,- Instit., ibid^) 2o Los contratos consensúales son 
contratos sinalagmáticos; se derivan de ellos obligaciones re­
cíprocas entre las partes; mas, con todo, conviene señalar en 
este punto ana diferencia entre los cuatro contratos consen­
súales. Por un lado la venta, el arrendamiento y la sociedad 
son contratos sinalagmáticos perfectos, en el sentido de que es 
propio de su misma esencia engendrar obligaciones recípro­
cas. Por el contrario, el mandato es sinalagmático imperfecto, 
en cuanto no produce desde luego recíproca obligación, sino 
que nace más tarde, según las circunstancias. Bajo este con­
cepto, los contratos consensúales guardan analogía con los? 
tres contratos reales de comodato, depósito y prenda, y se dis­
tinguen del mútuo, del contrato verbal y del literal, que son 
esencialmente unilaterales. (Gayo, C. I I I , § 137, Instit., ibid.y 
3o Los contratos consensúales son contratos de luena f é , esto 
es, que los efectos de las obligaciones recíprocas por ellos en­
gendradas se regulan y determinan conforme á la equidad {ea> 
tono et ceguo), al paso que el mutmm, el contrato verbal y lite­
ral producen acciones de derecho estricto. (Instit., Uid.) 

T I T U L O X X I I I 
He la venta. 

Definición.—Es la venta un contrato en cuya virtud una. 
de las partes se compromete á procurar la posesión útil y per­
manente de una cosa á la otra parte, la cual á su vez se obl i -



LIBRO TERCERO 473 

ga á entregar un precio consistente en monéda. Resulta de 
esta definición, que el contrato de venta contiene tres elemen" 
tos esenciales: Io una cosa quesea objeto del mismo (res); 
2o un precio (pretium); 3o el acuerdo entre la voluntad de las 
partes acerca de la cosa y de su precio {consensos.) 

¿ C u á n d o la venta s e r á perfecta? — La venta se per­
fecciona desde aquel momento en que las partes se han pues­
to de acuerdo en cuanto á la cosa y al precio, bien que toda­
vía no se haya entregado la cosa n i satisfecho el precio. Jus­
tiniano introdujo en este punto una innovación: tal fué, que 
si las partes hubiesen subordinado la venta á la condición de 
que debia otorgarse un documento {instrumentum), el contrato 
no se reputaría perfecto en tanto no se hubiese llenado por 
completo aquella formalidad; hasta entonces, pues, sólo exis­
tiría un proyecto, un pacto sin fuerza obligatoria. (Instit., f r . , 
l ib. I I I , tít, X X I I I ) . No significa esto que la venta en que me­
diaba un instrwmentum fuese por sólo esta circunstancia un 
'contrato literal; el escrito se exigía conditionis implendm causa, 
como un medio de prueba, mas no por esto constituía una cau­
sa de obligación. 

DE LAS AURAS. 

Desígnase con este nombre aquella cantidad de dinero que 
una de las partes contratantes entrega á la otra luego de cer­
rado el trato. Conforme al antiguo derecho, las arras no eran 
otra cosa que un medio de prueba {argumentum est empiionis 
el vendüionis contractm.) (Gayo, C. I I I , § 139.) Modificóse el 
carácter de las arras en tiempo de Justiniano, y en lugar de 
ser ya un signo de la perfección del contrato, vinieron á cons­
ti tuir como un medio de retractación del compromiso. Si se 
apartaba del contrato el que había entregado las arras, las per­
día en provecho del vendedor; si era este quien se arrepentía, 
las reintegraba dobladas (1). 

(1) Esta es la doctrina recibida por el derecbo e s p a ñ o l y que consignan las Par­
tidas en estas palabras de la ley T , t í t . V , Partida 5a: «Señal dan los ornes unos á 
otros en las compras, e acaesce d e s p u é s que se arrepiente alguno. E por ende de­
cimos que si el comprador se arrepiente d e s p u é s que da la seña l que la deue per-

60 
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¿Pero hasta qué momento era lícito á los contrayentes ha­
cer semejante retractación? Según Demangeat [Conrs elément. 
de dr. rom., t . I I , pág . 301), «si no debe mediar instrumento 
escrito, podrán hasta el momento de la ejecución, por ejem­
plo, hasta la tradición que haga el vendedor; si por el Contra­
rio, debe redactarse un escrito, será hasta que ya nada falte 
para la perfección de dicho instrumento.» Tal es la interpre­
tación generalmente recibida (1). (L. 17, 0., De fide instru-
ment., l ib. I V , tít. X X I ; Instit., f r . , l ib. I I I , t ít . X X I I I . ) 

Vinnio y Pothier {Venta, núm. 508), interpretan de distin­
to modo la constitución de Justiniano (L. 17, C , l ib . I V , tí­
tulo X X I ) , y el pasaje de la Instituta {yr . , l ib. I I I , tít. X X I I I ) , 
distinguiendo entre dos especies de arras: Io las que se dan en 
una ventajara y simple y de presente, en cuyo caso las arras 
conservan el carácter que tenian en los tiempos de Gayo,* no 
son más que una prueba de la perfección del contrato, y por 
consiguiente, no se librarán las partes de sus obligaciones con 
dejar perder las arras 6 su valor; 2o las que se dan en una jpnj-
mesa de venta, es decir, en una ventano perfeccionada, cuya 
realización se difiere para lo porvenir. Si en este caso una de 
las partes ha entregado arras á la otra, estas arras, léjos de 
ser un medio de prueba del contrato, serán un medio de re­
tractación; ellas indican que los contrayentes se reservaron la 
facultad de apartarse del contrato, si así les place hacerlo, an­
tes de su perfecta realización. Tal es, según entendemos, el 
sistema que acepta el Código civil (art. 1590): «Si en la pro­
mesa de venta mediaron arras, cada uno de los contrayentes 
será dueño de apartarse de lo prometido, perdiéndolas aquel 
que las hubiese dado, y restituyéndolas en doble cantidad 
aquel que las hubiese recibido.» ¿Qué se diria en el caso de 
que las partes hubiesen acordado que la venta se hiciese cons­
tar por escrito? Justiniano, atendiendo á la intención presunta 
de los contrayentes, decidió que en semejante caso, la venta 

der. Mas, si el vendedor se arrepiente d e s p u é s deue tornar la señal doblada al 
comprador é non v a l d r á d e s p u é s la vendida.» Y a consignaba la misma opin ión la 
ley 2a, t í t . X , lib. I I I , del Fuero R e a l . (N. d e l T . ) 

(1) V é a s e , e n este mismo sentido, Ducaurroy, /w,«íite<es (te Jttífínten,t.IIIJno1036; 
Ortolan, t. I I I , p. 270, n0 1449.—Gomp. de Savigny, Le ároxt des oblig., 2a edic ión , 
t . I I , § 79, p. 435 y s ig . (Traducc ión de Gérardin et Jozon.) 
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se considerase imperfecta y subordinada á la redacción del es­
crito. Hasta este momento conservan los contrayentes la fa­
cultad de apartarse del contrato; si, pues, se dieron arras, sólo 
constituyen un medio de retractación (1). 

D E L A S C O S A S Q U E P U E D E N S E R O B J E T O D E V E N T A . 

Puede ser materia de un contrato de venta todo lo que se 
baila en el comercio de los hombres, ya sea un cuerpo cierto 
y determinado, como una casa 6 un caballo, ya sea una can­
tidad fija, como cien medidas de trigo, ya sean cosas incor­
porales (2), ya sean cosas futuras como la cosecha de una 
viña. 

Venta de una herencia futura.—Por más que sea cosa futu­
ra la sucesión no abierta todavía, el derecho romano prohibe 
su venta como inmoral y perniciosa. Esté principio, sin em­
bargo, sufre una excepción: es válida la venta de una heren­
cia futura, cuando la consiente aquel de cuya sucesión se tra­
ta. (D,, De ^ r ^ ¿ t ó í e ^ « c í 2 0 ^ ^(?»Í?¿^, l ib . X V I I I , tít . I V . ) 
E l derecho francés no admite dicha excepción, sino que decla­
ra la nulidad de la venta, aunque la autorizase aquel de cuya 
sucesión se trate (3). 

(1) P a r é c e n o s que Labbe, en sus lecciones, admite con preferencia esta explica-
- c ion ,—Según M. Boissonade, profesor agregado á la Facultad de París (Bew. Mst. de 

droit-francais etétranger, t. X I I , p. 136 y s ig . ) , las arras sólo cambiaron de carácter 
en tiempo de Justiniano relativamente á las ventas qum scriptura conflciuntur, en l a s 
cuales pasaron á ser un signo de re tractac ión; pero en las ventas no subordinadas 
á la redacc ión de un documento, conservaron su s ignif icación antigua s e g ú n l a 
que se consideraban como un argumentum empñonis et venditionis eontract&.~Vov ú l ­
t imo, Maynz, profesor de l a Universidad de L i e j a , opina que los textos de Justinia­
no norevelan bajo n i n g ú n concepto el propósito d e m o d i ñ e a r la l eg i s l ac ión antigua 
sobre las arras. Justiniano no se ocupa de la c u e s t i ó n acerca de si las arras cons-
tuyen un modo de apartarse del contrato; ú n i c a m e n t e al hablar d é l o s casos en que 
las partes quieren separarse de una venta, dice qúe pueden hacerlo impunemente 
mientras que la venta no Se haya perfeccionado, m á s que, á u n en este caso, no lo 
harán Impunemente si se hubiesen dado arras , puesto que entonces l a parte c u l ­
pable pierde las arras ó las debe restituir en el doble de su valor. (Cours de dr. rom., 
t . I I , § 344, p. 401, texto y nota 15.) Véase t a m b i é n , en este ú l t imo sentido, Ñ a m u r , 
aa ed ic . , t . I l .gaSl .p .^ .y VanWetter . t. I , § 220, p. 802. 

(2) V é a s e sobre la trasferencia de crédi tos , infra, p. 488 y s ig . 
. (3) Cód. civil, art. 1600. «No se puede vender la s u c e s i ó n de una persona que to ­

d a v í a vive, ni áun con su consentimiento.»—'So ha prevalecido igual criterio en la ley, 
e spaño la , sino que h a conservado el de la l eg i s lac ión romana en l a ley 13, t í t . . V , 
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Venta de cosa ajena.—rBegun el derecho romano, puede la 
cosa ajena ser objeto de venta (L. 28, D. , De contrah. empt:, 
libro X V I I I , tít. I ) ; y esto se debe á que la venta no es un acto 
de enajenación, sino uij contrato del que nace una obligación. 
No se podria, pues, enajenar la cosa de otro en el sentido de 
que enajenar es transferir la propiedad, más podia venderse en 
cuanto vender es contraer una obligación. Según el derecha 
francés, es nula la venta de cosa ajena ( I ) . E l Código civil 
sólo atiende á la intención de las partes; fundado en el prin­
cipio de que el comprador entiende hacerse propietario, re­
suelve que la obligación contraída por dicho comprador care­
ce de causa si no se le trasmite la propiedad de la cosa vendi-
da; entre nosotros, pues, vender y comprar significan enajenar 
y adquirir. , 

Venta de una cosa fue no está en el comercio.—La venta de 
una cosa que no está en el comercio, como la de un hombre 
libre pro servo, de un lugar sagrado, público ó religioso 
{loca sacra vel religiosa, item publica) es nula en el sentido de 
que la cosa no hallada en nuestro comercio no podrá ser vá­
lidamente transmitida ni adquirida por el comprador, n i po­
drá el vendedor exigir el precio; pero es válida bajo distinto 
punto de vista, en cuanto el comprador de buena fé, ignorante 
de que la cosa esté fuera del comercio, puede perseguir al 

Part . 5", que establece l a misma excepción para el caso de que concurra en l a ven­
ta de cosas hereditarias a ú n no poseidas, el consentimiento de la persona de c u y a 
s u c e s i ó n se trate. LajurisprudeDcia sanciona el principio de que pueden venderse 
las esperanzas y los derechos futuros. (Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de 
Noviembre de 1859). ( N . del T.) 

(1) Cód.. .civil, art, 1599; «La venta de u n a cosa ajena es nula; puede dar lugar 
al resarcimiento de d a ñ o s y perjuicios cuando el comprador ignorase que l a cosa 
pertenecia ^ o tro .»—En el derecho españo l , la ley 19, t í t . V, Partida 5a, establece 
un principio general opuesto al del Código f rancés : «Cosa ajena vendiendo u n orne 
á otro, va ldrá la v e n d i d a . » Mas pueden darse dos casos: que el comprador sepa 
que la cosa es ajena ó que lo ignore. Si sabe que es ajena, no deberá el vendedor 
restituirle el precio, aunque por demanda del verdadero dueño h a y a tenido que 
restituir la cosa el comprador. Mas si este ignoraba su verdadera c o n d i c i ó n , n o so­
lamente deberla el vendedor devolver el precio, sino á u n indemnizarle los d a ñ o s y 
menoscabos que por razón del contrato se le irrogasen. Como se ve concuerdan 
en este ú l t imo extremo l a l eg i s lac ión e s p a ñ o l a y la francesa. S e g ú n sentencia del 
Tribunal Supremo de 21 de Mayo de 1861, s i la cosa ajena se vende sin el consenti­
miento de su dueño no será válida la venta sino en cuanto á los efectos seña lados 
m l a citada ley 19 del t í t . V de l a Partida 5a. ( N . del T . ) 
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vendedor por la acción ex mpto por el interés que tenia en la 
realización de la venta. Esta acción se dá contra el vendedor, 
no sólo, en caso de haber mediado dolo por su parte, sino tam­
bién cuando ignorase que la cosa no se hallaba en el comercio. 
(Instit., § 5, eod.; L . 70, D, , De contrah. empt., l ib. X V I I I , t í­
tulo I ; L . 39, § 3, D. , De évicf., l ib . X X I , tít . II)". Conviene 
observar que el comprador que adquiere con conocimiento de 
causa una cosa que no está en el comercio no tiene acción nin­
guna contra el vendedor (/myín? guis sciensémit. Instit., iMd). 
En la estipulación no habria ninguna acción semejante por­
que la falta de objeto lícito en la obligación hace á ésta inúti l 
ipso jure, y en esta materia se debe aplicar el derecho estricto. 
La acción del contrato no dá, pues, derecho á la indemniza­
ción de daños y perjuicios. 

Venta de mía cosa que ha 'perecido a l tiempo del contrato.— 
Si la cosa vendida no existe ya en el momento del contrato, la 
venta es nula, porqué faltando el objeto no ha podido nacer la 
obligación del vendedor, y por Consiguiente la del comprador 
tampoco, por falta de causa (1). No hay lugar, pues, á ningu­
na acción. (L . 15, p*., L . 57, § 1, D . , Be contrah^ empt., libro 
X V I I I , tít. í .) 

DEL PRECIÓ. 

E l precio es uno de los elementos esenciales de la venta: 
{nam nulla emptio Hnepreiio esse potest). (Instit., § 1, eod.) E l 
precio debe ser: 

Io Cierto (certum), esto es, determinado por el contrato 6 
por lo ménos determinable á virtud de una cláusula del con­
trato en que se indique un medio de determinación indepen­
diente de la voluntad de las partes. Ejemplo de precio deter­
minado de un modo absoluto por el contrato: os vendo mi caba-

(1) Gód. civil , art. 1601: E s nula l a venta cuando en el momento de celebrarla 
hubiese perecido l a cosa en totalidad.—Esto debe entenderse de las cos^s que se 
aprecian por su individualidad, pues en cuanto á las fundibles ó que se venden por 
n ú m e r o , . p e s o y medida valdrá el contrato desde que se hayan contado, pesado ó 
medido, viniendo á cargo del vendedor l a pérdida ó deterioro. ( L e y 24, t í t . V, P a r -
tuia5a.) (N. d e l T . ) 
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l io en cien escudos de oro. Ejemplo de precio deteíminable se­
g ú n el contrato: os vendo tantas medidas de trigo al precio en 
que se ha vendido en tal mercado, 6 bien por todo el dinero que 
contenga mestra bolsa. Cuando se ha dejado confiada la deter­
minación del precio á una de las partes, por ejemplo, some­
tiéndose el vendedor al arbitrio del comprador y aceptando la 
valoración que él mismo haga de la cosa (L . SS, § 1, D. , De 
eontrah. empt., l ib . X V I I I , t ít . I ) , la venta es nula por falta de 
verdadero vínculo. Puédese convenir en que determine la 
cuantía del precio un tercero designado por las partes, por 
ejemplo, Ticio. Acerca de este punto debatian vivamente los 
jurisconsultos romanos (Gayo, C. I I I , § 140); Justiniano, adop­
tando la opinión de Ofilio y de Proculo, contraria á la de 
Labeon y de Casio, reconocía en este pacto una venta condi­
cional. Si, pues, el tercero determina el precio, el comprador 
queda obligado á satisfacerlo, y el vendedor á entregar la cosa 
conforme á la estimación, Pero si el tercero muere ántes de 
haber determinado el precio ó se resiste á fijarlo, no valdrá la 
venta porque no se cumplió la condición bajo que fué pacta­
da. (Instit., § 1, eod.) 

Esta decisión ha pasado á formularse en el Código civi l 
francés (1). 

2o Real y no simulado (ygrMm).—Mas no significa esto que 
para ser válido el contrato de venta requiera un precio pro­
porcionado al valor real de la cosa fjustum pretiumj. 

3o Consistir en dinero.—Se discutía entre los antiguos juris­
consultos romanos acerca de si podría el precio consistir en 
otra cosa cualquiera, como por ejemplo, un esclavo, un fundo 

. é una toga. Los sabinianos aceptaban en este punto la opinión 
afirmativa, citando en su • apoyo ciertos [versos de Homero en 
que se califica de venta la permuta, por lo que sostenían que 
no debieron ser otra cosa que permutas todas las ventas que 
tenían lugar en los tiempos primitivos (Gayo, C. I I I , § 141). 
Prevaleció, sin embargo, la contraria opinión de Proculo; en 

(1) Art. 1592. P o d r á dejarse Ja de termiñac ión del precio al arbitrio de tercero;y 
no hay venta si el tercero no quiere ó no puede verificar la e s t i m a c i ó n . — E n el de­
recho español la ley 9astit. V , Part. 5a establece igual dec is ión , diciendo q u e n a 
valdrá l a venta s í el árbitro fallece antes de fijar-el precio. (N. del T . ) 
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efecto, si yo entrego un buey para procurarme un caballo ó 
recíprocamente, no es posible distinguir cuál de los dos obje­
tos es la cosa vendida {merx) y cuál es el precio de la compra 
ipretium); y por ende quién es el vendedor {venditor) y quién 
el comprador (emptor); y sin embargo, importa distinguir uno 
de otro, porque no son unas mismas sus obligaciones. (Instit.? 
§ 2, eod.) 

Diferencias entre la venta y la permuta.—Notables 
diferencias separan la venta de la permuta. La venta es un 
contrato consensual; la permuta es un contrato que se forma 
re. En la primera la obligación del vendedor no consiste pre­
cisamente en transferir la propiedad de la cosa vendida al com­
prador, mientras que este último debe hacer, que el vendedor 
se constituya propietario del precio. En la permuta cada parte 
debe transferir á la otra la propiedad de la cosa. 

O B L I G A C I O N E S D E L V E N D E D O R . 

E l vendedor no está obligado á transferir al comprador la 
propiedad de la cosa vendida. (L. 30, % 1, D. , Be act. empt., 
l ib . X I X , tít. I ) . Sólo debe.procurarle la posesión útil y per-
mamente {vacuam possessionem tradere). Esta obligación se 
descompone en otras tres: 

Primera.—La de conservar la cosa basta el momento de la 
tradición. E l vendedor es, pues, responsable de la pérdida y 
de los menoscabos que sufra la cosa, ya sea por su dolo, ya 
sea por su culpa {non solum dolo sed et culpa). (L. 13, § 16, D., 
De act. emp., l ib . X I X , tít. I .) 

Segunda.—La de entregar la cosa (rem tradere) en la época 
y en el lugar convenidos. (L. I I , § 2, D. , eod.) 

Tercera. — La de garantir al comprador, poniéndole al 
abrigo de toda eviccion. que proviniese de causa anterior á la 
venta {ut rem empfori Tialere liceaí). Observemos que la ley 
sólo se preocupa de la eviccion jurídica y únicamente protejo 
al comprador, en cuanto éste ha hecho todo lo posible por l i ­
brarse de la acción de terceras personas, principalmente avi­
sando al vendedor en ocasión oportuna el peligro que le ame­
nazaba. (L. 29, D. , Be eviction., l ib . X X I , tít. I I ) . Aparte la 
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garantía de la eviecion, el vendedor queda todavía obligado 
á responder de los vicios ocultos que se descubran en la cosa 
con posterioridad á la venta, y por los cuales aquella resulte 
impropia para el uso á que viniese destinada, 6 se disminuya 
sensiblemente su valor. (L . 1, § l j L . 31, pr., D . , De cedil. 
édicf., l ib. X X , tít. I ) (1). 

La obligación de garantía es de la naturaleza del contrato 
de venta, no de su propia^ esencia, puesto que bien podrá el 
vendedor estipular que no se deba prestar ninguna garantía 
al comprador. (L . 11, § 18; L . 68, pr., D. , De act. empt, l i ­
bro X I X , tít. I ) (2). Hagamos notar, sin embargo, que áun 
dando por supuesta una estipulación de esta índole el vende­
dor quedará en todo caso responsable de las evicciones prove­
nientes de un hecho personal. Ejemplo: yo os vendo una casa 
que tengo hipotecada en seguridad de una obligación, y esti­
pulo que os la vendo sin daros garantía. Esta estipulación es 
nula,-porque el vendedor la habría hecho con la intención 
fraudulenta de enriquecerse, perjudicando conscientemente al 
comprador. E l comprador perjudicado por la eviecion tendría, 
pues, á pesar de la estipulación de no dar garantía, el derecho 
•de reclamar los daños y perjuicios (3). 

OBLIGACIONES DEL COMPRADOR. 

E l comprador contrae múltiples obligaciones; la principal 
es la de pagar el precio al tiempo convenido, y debe dar, es 
decir, transferir la propiedad de las monedas que componen 
el precio. (L. 11, § 2, D. , De act empt., l ib . X I X , tít. I ) . Las 
demás obligaciones del comprador son accesorias, tales son la 
obligación de pagar las impensas hechas de buena íé en la 
cosa vendida después de la venta (L. 13, § 22, D, , eod.), y la 

(1) Véase el art. 1641 del Código civil f rancés .—Véanse las leyes 63, 64 y 65, t í ­
tulo V , Part . 5a. (N. del T . ) 

(2) Comp. Có Aigo civil f r . , art ículos 1627 y 1628. —Igual excepc ión admite nues­
tro derecho; puede, por lo tanto, consignarse en l a escritura de venta que el ven­
dedor no citará de eviecion al comprador. (N. del T . ) 

(3) Idem, i d . — E l yendedor de mala fé no solo e s t á obligado á la eviecion, aun­
que se pacte en la escritura lo contrario, sino que también debe por su dolo res ­
tituir el precio, con los intereses, costas y d a ñ o s . (N. del T.) 
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*de pagar los intereses del precio desde la fecha de la tradición 
•si el pago no debe hacersé á plazo. ( L . 13, §§ 20 y 21 , 
D. , eod.) 

D E L O S R I E S G O S D E L A C O S A V E N D I D A . 

Los riesgos de la cosa vendida vienen á cargo del vende­
dor 6 del comprador, según los distintos casos que á continua­
ción se indican: 

Io Venta pura y simple ó á término de una cosa cierta. Desde 
que el contrato queda perfecto los riesgos de la cosa vendida 
corren á cargo del comprador aunque no se le haya hecho to­
davía la tradición. Si muere, pues, el esclavo vendido ó se le 
hiere de gravedad,* si el edificio es presa de las llamas en to­
talidad ó en parte; si todo el fundo ó una porción del mismo es 
arrebatado por la violencia del rio; si por causa de inundación 
d de tempestad que hayan arrancado de raiz los árboles, la 
heredad sufre considerable mengua 6 deterioro, el perjuicio 
será para el comprador, obligado como está á pagar el precio 
áun en el caso de no haber recibido la cosa. Y en efecto, como 
el vendedor no tiene otra obligación que la de entregar la 
cosa, mal puede ser responsable de que sin culpa por su parte 
se halle imposibilitado de llenar su obligación {DeMtor speciei 
certce interitw ejus liberatur). Es preciso tener presente que en 
el momento en que la cosa perece no se ha hecho todavía pro­
pietario de ella el comprador. La regla res perié domino es, 
pues, de todo punto falsa dentro del derecho romano, ya que 
para quien perece la cosa es para el acreedor y no para el pro­
pietario que se libra de la obligación de entregarla (1). Si un 
tercero roba ó destruye la cosa sin que medie culpa del ven­
dedor, la acción reivindicatoria, la condictio furtiva, las ac­
ciones f u r t i y damni injurim que corresponden al vendedor 
en su calidad de propietario, deberán cederse al comprador. 
(Instit., § 3, l ib. I I I , tít. X X I I I . ) 

Recíprocamente, si con posterioridad á la venta él fundo 
ha tenido aumento por aluvión, el provecho será para el com-

(I) Acerca dé la m á x i m a m ^eri/ domino en el derecho romano y en el derecho 
f r a n c é s actual, v é a s e Labbé, E lud . sur quelqu&s dificultes relatives á laperte de la chost 
due, n0 12Tys ig . 
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prador, que no deberá pagar n ingún exceso sobre el precio-
convenido. (Instit., iHd.) 

2o Venta condicional de un cuerpo cierto.—Pereciendo la cosa, 
vendida por caso fortuito en el intérvalo éntre la venta y el 
cumplimiento de la condición, es necesario, para determinar 
si al vendedor ó al comprador afectan los riesgos de la cosa, 
distinguir si la pérdida fué total 6 parcial. En el caso de p é r ­
dida total los riesgos vendrán á cargo del vendedor. Faltando 
el objeto no ha podido verificarse la venta, y por consiguiente 
no puede obligarse al comprador á pagar el precio estipulado.. 
En el caso de pérdida parcial, los riesgos vienen á cargo del' 
comprador, que deberá el precio convenido sin disminución-
alguna. Y es porque en el momento en que la condición se 
Cumple, nace la obligación del vendedor y al mismo tiempo la 
del comprador; todos los efectos del contrato se retrotraen 
al momento de la venta. (L . 8, f r . , D. , Be ferie, et comm. rét 
vend., l ib . X V I I I , tít. VI . ) 

Recíprocamente, si pendente conditione, la cosa ha experi­
mentado acrecentamiento en su sustancia, el comprador ten­
drá el derecho de reclamarlo en provecho suyo, sin que por 
esto se le pida más crecido precio. 

3o Venta á prueba 6 mediante gustación.—Ls. venta celebrada 
de esta suerte será condicional, y no se halla, bajo ningtm 
sentido, perfeccionada miéntras el comprador no presta su 
conformidad á las mercancías después de probarlas 6 de gus­
tarlas. Hasta este momento los peligros de la cosa corren á 
cargo del vendedor. Es cuestión muy debatida la de si debe 
apreciarse la cualidad de la cosa según el gusto particular del 
comprador, que podría rechazarla caprichosamente, ó según 
el gusto general, bien que se considerará cerrado el trato, á 
pesar de la disconformidad del Comprador, cuando el género 
esté corriente y sea de recibo boni v i r i arbitrio. En nuestro-
sentir, esta cuestión, como dependiente de la intención de las 
partes y de las circunstancias del caso, no es susceptible de-
ser resuelta en términos absolutos (1). 

(1) Ta l es también l a opin ión de V a n Wetter, t. I I , § 227 í í s , p. 8.—-Lo contrario-
sostienen Vangerow, Lehrb., t . I I I , § 635, observ. 2a; Arndts, id., 1.11, § 301, ob-
serv. 2; Windsclieid, id., t. I I , § 387; Namur, 2a edic., t. I I , § 258, p. 8. 
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4° Venta de m a cosa genérica {gems), como por ejemplo, de 
yeinte sacos de trigo, de un caballo y de un esclavo. En tales 
ventas los riesgos corren á cargo del vendedor hasta el mo­
mento de la entrega por ser regla general que el género no 
perece nunca, sino que puede ser fácilmente sustituido (genera, 
nonperemf). (L. 35, §§ 5 y 6, D., Decontrah. emp., l ib . X V I I I , 
tít. I . ) 

M O D A L I D A D E S D E L C O N T R A T O D E V E N T A . 

La venta puede celebrarse pura ó simplemente, bajo con­
dición ó á término. (Instit., § 4, eod.) 

P A C T O S A C C E S O R I O S E N E L C O N T R A T O D E V E N T A . 

De la addiotio in diem.—La. addicíio in diem es aquel 
pacto en cuya virtud las partes acuerdan que si dentro de un 
plazo al efecto determinado encuentra el vendedor, ocasión para 
una venta que le sea más ventajosa {meliore a l l i t a conditioné), 
no tendrá lugar la primera si se hizo sud condifione 6 se res­
cindirá si se hubiese celebrado puramente. (L. 2, D. , De i n 
diem addict., l ib . X V I I I , tít. I I ) (1). 

Del pacto comisorio ó lex commissoriá.—-La lex com-
missoria es el pacto por el cual se conviene que si no se ha 
pagado el.precio dentro de un plazo determinado, la venta se 
resolverá al arbitrio del vendedor y se tendrá la cosa por no 
comprada {ut si intra córtum tempus pretium solntum non sit, 
res inempta sit). (D., De lege commissoriá, l ib . X V I I I , t ít . I I I . ) 
Úsanse con frecuencia las palabras lex 6 leges para indicar las 
cláusulas de un contrato. 

Del pacto de retrovendendo.—Mediante el pacto de re-
trovendendo estipúlase que el vendedor podrá considerar la 
venta como no celebrada y reincorporarse de la cosa devol­
viendo el precio dentro de dicho plazo. 

La venta con semejante pacto es, pues, un medio de pro­
curarse dinero sin renunciar á la esperanza de ser otra vez pro­
pietario de la cosa vendida {ut sive vendiior, sive heredes ejus, 

(1) Hé aquí un ejemplo de este pacto: '•Ule fundus centum eslo íibi emptus, nisi si 
quis intra Kalendas Januarias próximas meliorcm conditionem fecerit.» (N. del T . ) 
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emftori pretium, qmndocimqiie vel intra certa témpora, ohtu-
Ussent, restitueretur). (L. 2, C , Ve pactis inter empt. etvendit., 
l ib. IV, tít. LIV.)—En los dos casos de la lex commissoria y 
del pacto de retro la venta es pura y simple; lo condicional es 
su resolución (1). 

D E L A R E S C I S I O N D E L A V E N T A P O R C A U S A D E L E S I O N . 

En los tiempos del Imperio de Oriente publicaron los Em­
peradores Diocleciano y Maximiano dos rescriptos, disponien­
do que el vendedor de cosas inmueiles tuviera el derecho de ha­
cer rescindir la venta por le'sion en el precio. E l precio era v i l 
{minus fretium), cuando era inferior á la mitad del justo valor 
que tenia la cosa en el momento de la venta. Es lo que, según 
nuestra antigua jurisprudencia, se Conoce con la expresión de 
lesión en más de la mitad. El comprador en este caso puede 
restituir el inmueble y reclamar el precio que hubiese pagado 
ó conservar el inmueble, pagando el suplemento del justo pre­
cio. (LL. 2 y 8, C , De rescind. vendit., l ib. I V , t í t . X L I V . ) — 
Los rescriptos de Diocleciano y de Maximiano no tienen apli­
cación á las cosas muelles, cuyo valor se halla más sujeto .á 
variaciones (2),' aprovechan al vendedor, mas no al comprador 
que hubiese, sufrido lesión en más de la mitad y no pueden ha-

(1) Véanse las disposiciones que consigna el Cod. civ. francés en sus ar t í cu los 
1659 y sig-.—El pacto de retroventa, llamado en Cata luña venta é carta de gracia, 
e s t á autorizado en el derecho español por la ley 42, t í t . V , Partida 5a, la cual hace 
extensivos á los respectivos herederos las mutuas obligaciones dsl vendedor y del 
comprador. De esto se deduciría que l a acc ión del vendedor es personal; mas como 
no prohibe la ley ejercitar l a acción contra tercera persona que posea l a cosa ven­
dida, claro es que tiene carácter mixto de real y personal, conforme lo reconoce la 
jurisprudencia del Tribunal Supremo en decis ión de 12 de Diciembre de 1865, E n 
Cataluña las ventas « caria de gracia constituyen un contrato especial conocido 
vulgarmente con el nombre i e empenyement ó empenyo; el cual se genera l izó para 
eludir las disposiciones canónicas contra los p r é s t a m o s con i n t e r é s . L a ley 1, § 1, 
Díg . , De distr.pigno. et hypot., X X , 5, y a lo consideraba como nacido de un p r é s ­
tamo . 

(2) V é a s e en el propio sentido, Demangeat, t. I I , p. 314 y L a b b é , en sus leccio­
nes.—Por el contrario, en opinión de otros autores, el raciocinio de aquellos res­
criptos es concluyente y los motivos de sus decisiones se reí ieren así á las cosas 
muebles como á las inmuebles. Véanse Vangerow, Lehrb., t. 111, § 641, n" 2; Orto-
lan, t. I I I , n01481, p. 289; Maynz, t. I I , § 299, p. 212, nota 11; Namur, 2a e d í c , t, I I , 
S 268, p. 20; V a n Wetter, 1.1, § 219, p. 194. 
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cerse extensivos á los demás contratos onerosos de buena íé (1). 
Estas disposiciones han trascendido, en principio, á nuestra 
legislación (2). 

A C C I O N E S Q U E S E D E R I V A N D E L C O N T R A T O D E V E N T A . 

E l contrato de venta produce dos acciones directas, ambas 
de buena fé: 

La acción venditi 6 ex vendito que corresponde al vendedor 
para reclamar el pago del precio, el reintegro de las impensas 
hechas de buena fé en la cosa vendida después de la venta, etc. 

La acción empti ó ex ewifto que compete al comprador á fin 
de reclamar la tradición de la cosa y de todos los accesorios 
que la deban acompañar ex wqm et dono; para ser indemnizado 
en caso de eviccion, ó en el de que no pueda el vendedor por 
culpa suya entregar la cosa, etc. (D., De act. empt. et vendit., 
l ib . X I X , tít. I , C, l ib . I V , tít. X L I Y . ) 

Provienen, por otro lado, del contrato de venta las accio­
nes siguientes: 

La acción rédhihitoria {actio redhibitoria) que permite al 
comprador devolver al vendedor la cosa, cuando luego de la 
venta hubiese descubierto en aquella vicios internos y no apa­
rentes, exigiéndole una indemnización del perjuicio que se le 
ha irrogado. (L, 21, D. , De mdü. edicto l ib . X X I , tít. I . ) 

(1) V é a n s e , conformes acerca este punto, Ortolan, Maynz, Namur, V a n Wetter, 
lifei sapra. 

(2) Cód. civil , art. 1674: S i el vendedor h a sufrido lesiotf en m á s de las siete d é ­
cimas partes del precio de un inmueble tiene derecho á pedir la resc i s ión de la 
venta, aunque hubiese renunciado expresamente al celebrar el contrato á la facul­
tad de pedir esta resc i s ión y hubiese declarado que condonaba lo restante del 
precio. 

Art . 1615. P a r a saber s i existe l e s i ó n en m á s de las siete déc imas es preciso esti­
mar el inmueble s e g ú n su estado y su valor en el momento de la venta. 

A r t . 1681. E l adquisidor podrá elegir entre devolver la cosa percibiendo el precio 
que hubiere pagado ó conservar el fundo, pagando lo que falte hasta el justo pre­
cio con deducc ión del d é c i m o del precio total.—Las leyes e s p a ñ o l a s admiten as i ­
mismo la re sc i s ión de la venta por l e s ión en el precio, cuando alguno de los con­
trayentes prueba que fué e n g a ñ a d o en m á s ó menos de l a mitad del justo precio, 
s e g ú n sea el comprador ó el vendedor quien se sienta lesionado por el contrato. 
Esto debe entenderse no h a b i é n d o s e perdido ó deteriorado mucho la cosa vendida. 
(Leyes 56, tit. V , Part . 5a y 2a, tit . I , lib. X , Nov. Recop.). No hay lugar á resci­
s i ó n cuando se pida después de cuatro a ñ o s del contrato, ó del remate, si la venta 
se hizo en almoneda públ ica , (dicha ley 2 de la Nov.) (N. del T . ) 



486 DERECHO ROMANO 

La acción quanto minoris 6 cesiimatoria que utiliza el com­
prador para que se le abone lo que habría pagado de ménos 
como precio á tener conocimiento prévio de los vicios que pos­
teriormente á la venta se han descubierto en la cosa. 

Podrá, pues, el comprador escojer una ú otra de las dos 
acciones redhibitoria ó guanto minoris; ambas acciones, aunque 
tienen su origen común en el edicto de los .ediles no son de 
igual duración. La, redMMtoria sólo dura seis meses, y un año 
la, qmnúo minorís. (L. 19, § 6, D . , De cedilit. edict., l ib . X X I , 
tít . I .) 

Existe además, la acción ex stipwlatu, por la que el com­
prador obtiene el doble del precio cuando por causa de eviccion 
se ha visto privado de la posesión de la cosa vendida. ^Esta 
estipulación solia frecuentemente • concurrir en las ventas de 
cierta importancia, y exigíanla también los ediles en las ven­
tas de esclavos y de animales. (L. 37, § 1, D., De evict., l i ­
bro X X I , tít. TI.) Cuando ha mediado estipulación, el compra­
dor que se ha visto despojado de la cosa por eviccion, tiene 
dos medios para acudir contra el vendedor: la acción ex empfo 
y la ex stifulatu. Estas dos acciones se distinguen bajo nume­
rosos aspectos: Melativamente d la naturaleza, de las acciones: 
la acción ex stipulatu de derecho estricto, y la ex emfto es 
acción ¿Le buena fé. Relativamente á la^ entidad de lo que for 
ellas se consigue: por medio de la ex stipulatu, el comprador ob­
tiene doblado el precio de . la compra, sea cual fuese el valor 
de la cosa en el momento de la eviccion; mientras que por la 
acción ex empto, el comprador alcanza sólo el vaíor que tenga 
la cosa en el momento de la eviccion; es una reparación exac­
ta del perjuicio sufrido por el comprador. (L. 70, D. , Be evict., 
l ib . , X X I , tít. I I . ) De donde se deduce que puede haber casos 
en que obtenga el comprador una indemnización más crecida 
por la acción ^ í ^ t ó í w que ^ovla, ex empto. Así, por ejem­
plo, suponiendo que se haya vendido por 150 escudos una cosa 
que al tiempo de la eviccion no valga más que 60, sucederá 
que por la acción mj)ío, el comprador no podria obtener 
más que 60 escudos, esto es, la reparación del perjuicio cau-
do por la eviccion y nada más, mientras que por la acción ex 
stipulatu, podrá exigir el doble del precio de compra, es de-
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>t5ir, 300 escudos. Casos hay en que será preferible para el com­
prador ejercitar la acción ex empto en vez de la e& stipulatu, tal 
es, por ejemplo, si en el tiempo de la eviccion la cosa vendida 
en 150 escudos tiene un valor de 700; por la acción ex stijiu-
la tu , el comprador no podria conseguir más que el doble del 
precio que dió por la cosa, esto es, 300 escudos, en tanto que 
utilizando la acción ex empfo no sufrirá n ingún perjuicio por 
causa de la eviccion, toda vez que percibirá el valor- integro 
de la cosa, 700 escudos. Relativamente & los casos de aplicación: 
supongamos que el comprador ha contratado con persona que 
.no era el dominus, y que más tarde viene á ser heredero del 
legítimo propietario de la cosa, con lo que logra la seguridad 
de no verse perturbado en la posesión. No podrá dirigirse con­
tra el vendedor por la acción ex súipulutu, puesto que no hay 
-aquí eviccion en el estricto sentido de la palabra; mas como 
por otra parte no tiene la cosa en virtud de la venta, puede in­
tentar con éxito la acción ex empto contra el vendedor. (L. 41, 
D., De evict., l ib . X X I , tít. I I . ) Casos hay, por el contrario, en 
-que la acción ex empto no tendria eficacia ninguna, mientras 
que por la acción ex stipulatu, cabe obtener el doble del pre-
oio de compra. 

Ejemplo: propone un tercero acción reivindicatoría contra 
el comprador de un esclavo, el cual muere durante ,trami­
tación del juicio. E l juez ante quien se sigue, no puede ménos 
de resolver la cuestión de propiedad; y si esta resolución es 
favorable al demandante contra el comprador, habrá en este 
caso una eviccion que dará lugar á la acción ex stipulatu. E l 
comprador conseguirá doble precio del que pagó al vendedor, 
por más que, en el caso propuesto, no haya experimentado 
perjuicio alguno por la eviccion; no habría asimismo términos 
hábiles para emplearla acción ex empto (1). { L . 16, pr. , D. , 
De reí. mndic, l ib . Y I , tít . 1.) 

(1) Puede consultarse, acerca de todos estos puntos la interesante disertación 
de nuestro sábio profesor Labbé, Des conséquences de l'evicíion, Gt<¡,, Rev, prat. de 

• dr. f ranc , 1872, t. I I , p . 2 8 9 y s ig . 



A P É N D I C E 

l ie la cesión de créditos. 

Hé aquí una de las materias en que ménos explícito se nos? 
muestra el derecho* romano, mas que han esclarecido etí 
gran parte los recientes trabajos publicados en Alemania y 
en Francia. 

Hallamos frente á frente dos opiniones: una que proclama. 
la inenajenabilidad de los créditos, esto es, la imposibilidad dé 
transferir á otra persona el derecho de obligación considerado 
en sí mismo, independientemente del resultado pecuniario d 
del valor de semejante derecho; la segunda, sosteniendo que 
así en el derecho romano como en el moderno (1), los créditos 
son enajénables de igual suerte que una Cosa ó un fundo rús tn 
co, bien que sean distintos los medios. Expongamos sucinta­
mente los argumentos que se aducen por una y otra parte. 

Según la mayoría de los intérpretes (2), la inenajenabili­
dad del crédito deriva de la naturaleza misma de la obligación,, 
por lo ménos tomando esta en el concepto que formaban de 
ella los romanos. ¿Qué cosa es la obligación? Un vínculo en­
teramente personal que liga una con otra á dos personas de­
terminadas. Desaparezca una de estas personas, y al punto sé 
.quebranta el lazo, la obligación se desvanece. En otros térmi-

(1) Cód. civil , art ículos 1 6 8 9 - 1 7 0 1 . - V é a s e ley 11, t í t . V , Part. 5a. (N. del T.) . 
(2) Son de esta opinión, Doneau, Comment., L . X V , c. 44, n015; SavigDy, System, 

des rcem, Bechts, t, I I I , § 105, nota/-; Mayuz, Cours dedr. rom., t. I I , § 272, p. 65 y s i ­
guientes; de Fresquet, Tr . élém. dedr.rom., t. I I , p . 161; Namur,, 2a e d i c , Cours 
d'Instit., t. I , § 235, p, 318 y sig.; V a n Wetter, Cours élém. de dr. rom., t. I , § 176,,. 
p . 614; Labbé y Machelard, en sus lecciones. 
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nos: no cabe obligar al acreedor á que acepte un nuevo deu­
dor, n i á éste á que se vea obligado para con un acreedor dis­
tinto. Verdad es que al morir el acreedor pasan sus derechos 
á los herederos, y que también es posible sustituir un acreedor 
por otro mediante una novación; mas ni en uno ni en otro caso 
hay verdadera transferencia del derecho de crédito, porque de 
una parte, los herederos se reputan como una misma persona 
con su causante, y de otra parte, la novación lejos de transfe­
r i r el vínculo jurídico de obligación existente, lo extingue 
dando lugar á un nuevo crédito enteramente distinto del p r i ­
mitivo. Verdad es también que mediante constituir á uno yro-
cwator in rem suam, el acreedor puede traspasar á otra perso­
na el resultado pecuniario ó el valor del crédito; mas el crédi­
to en sí mismo, permanece hasta su extinción como adherido 
á la persona del mandante, y á nombre suyo se entablan las 
reclamaciones judiciales. De aquí deducen la imposibilidad de 
toda transferencia real, como contraria á la naturaleza misma 
de las cosas. 

En apoyo de la enajenación de los créditos, adúcense otras 
consideraciones una .veces fundadas en la razón pura, otras en 
las necesidades prácticas, y otras, por fin, en los mismos tex­
tos. E l profesor Gide las ha desenvuelto en una disertación 
que intentaremos resumir (1). Sienta en primer lugar, que 
todo derecho pecuniario es, por regla general, un derecho 
enajenable; y si el carácter de un crédito es en todas ocasiones 
un interés pecuniario, claro es que racionalmente ha de ^ser 
susceptible de enajenación el derecho de crédito (2). Además, 
la enajenabilidad de los créditos era entre los romanos una 
necesidad práctica, puesto que no era permitido, como entre 
nosotros, contratar y estipular por mediación de un mandata­
rio. E l estipulante, aunque sólo fuese por drden y en interés 

(1) D ü transport des créanees en droit romain, Rev. de législ. , a ñ o 1874, p. 33 y s ig .— 
Han sostenido la misma t é s i s en Alemania, Brinz , Krítische; Blatter, n02, 1S52; 
Delbruck, die llebernahme fremderscMlden, 1853; Windscheid, die Singularsuccession in-
oiligationen Viritische Yeberschau, t . ' l , p. 27, 1853; Salpius, Novation und Delegañon, p á ­
gina 341 y sig.—Puede consultarse t a m b i é n l a t é s i s doctoral sostenida ante l a F a ­
cultad de Derecho de Par í s por M. Rene G a r r a n d . 

(2) M. Gide, loe. cit., p. 37 y 38. 
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de otra persona, quedaba el mismo acreedor por su propia 
cuenta, y sólo mediante una cesión podia pasar el crédito in­
mediatamente del mandante al mandatario. La transferencia 
del crédito era, pues, necesaria consecuencia de todo mandato 
conferido para contratar, y así declarar intransferibles los cré­
ditos, hubiera sido lo mismo que hacer imposible el manda­
to (1). Ultimamente, si vamos á consultar los textos, encon­
traremos un modo de transmisión que todos admiten y que tie­
ne aplicación al derecho de crédito, lo mismo que al derecho 
de propiedad; tal es la transmisión por título universal. Y cuen­
ta que no es sólo el heredero quien sucede en los derechos de 
crédito; son también todos los demás sucesores universales, el 
emptor honorum, el sector bonorwmy el adrogator (2). Si, pues, 
el crédito puede transmitirse cuando vá englobado en el con­
junto de un patrimonio, ¿por qué de la misma suerte no ha­
bría de poder hacérsele objeto de un traspaso especial? Gene­
ralmente hablando todos los derechos que se transmiten á t í ­
tulo universal pueden igualmente transmitirse á título particu­
lar (3). Cuando Gayo en el segundo comentario de sus Insti­
tuciones (§§ 38 y 39), después de haber examinado los modos 
de enajenación de las cosas corporales , pasa á ocuparse de la 
cesión de créditos, ¿establece por ventura que esta cesión sea 
imposible como contraria á la naturaleza misma de la obliga­
ción? Nada de esto. Hé aquí los términos en que se expresa: 
«OMigationes quoquo modo contractos niMleorum recipimt; nam 
q%od mihi ab aliquo debetur id si mliwm Ubi deberi, nullo eorum 
modo quibus res corporales ad alivm transfermtur id efflcere 
fossumus; sed opus est ut, jubenie me, tu ab eo stipuleris; qwos 
res efjicit ut a me Uberei%r et incipiat Ubi teneri; qtice dicitwr 
mvatio obligationis. 8ine hac vero nomtione non poteris t m no­
mine agere; sed debes ex persona mea, qms i cognitor aut procu-
rator mms, experiri.» En otros términos Gayo viene á decir: 
«Yo no podría realizar esta cesión por uno de los modos em­
pleados para transferir las cosas corporales; por esto será pre­
ciso que, por mi órden, estipules tú de mi deudor (lo que se 

(1) M. Gide, loe. cit., p. 37 y 38. 
<2) Idem, p. 39 y 40. 
<3) Idem, id. 



LIBRO TERCERO 49 í 

llama una novación), 6 que le demandes en mi nombre ante 
los tribunales.» Traducir las palabras: «Oiligafiones n ih i l 
eorum recipiunt» diciendo: «las obligaciones no son suscepti­
bles de ninguna suerte de traspaso» no es otra cosa que un 
evidente contrasentido. Lo que Gayo dice ser inaplicable á la 
obligación no es el traspaso en sí mismo sino ciertas formas 
de traspaso como la tradición, la mancipación y la cesión in, 

Jure; pero al excluir estas tres formas las reemplaza por otras 
dos que presenta como equivalentes. Las dos formas de ce­
sión indicadas por Gayo son dos procedimientos que producen 
un mismo resultado, dos vías que conducen á idéntico fin; por 
esto se les confunde bajo tina denominación común, cual es la 
de delegación: « F i t delegatio vel per stipulationem, vel per l i t is 
contestdtionem.» ( L L . 1, 2 y 11, § 1, 34, § 2, D. , De novat., l i ­
bro X L V I , tít. I I ; L . \$yinjine, D. , De soluU, l ib . X L V I , t í tu­
lo I I I ; L L . 1 y 3, C , De novat., l ib . V I I I , tít. X L I I ; F r ^ . va-
tic., 263.) Fácil es comprender la razón de que los modos de 
enajenar sean ménos expeditos y ménos numerosos para los 
créditos que para las cosas corpóreas; esta razón estriba en 
cíue toda cesión de crédito exigia, según los principios del de­
recho romano, la presencia y la intervención del deudor. Pero 
al exigir la intervención del deudor, la ley romana no exige 
asimismo su consentimiento; facilita, sí, dos medios (Je reali­
zar la cesión; estipular del deudor ó demandarle en justicia; 
en el primer caso la intervención del deudor es activa y volun­
taria; en el segundo es pasiva y forzosa; en una palabra, el 
crédito no puede transferirse sin el deudor, pero puede ha­
cerse á pesar del deudor. Este mecanismo, defectuoso en algu­
nos detalles, responde tan perfectamente, considerado en con­
junto, á las necesidades de la práctica, que ha sido aceptado 
por las modernas leyes, bien que bajo nuevas'formas. A l exi­
gir en el art. 1690, que la cesión del crédito se notifique al 
deudor ó que sea por él aceptada, los redactores de nuestro 
Código han reproducido involuntariamente, al ménos en sus 
rasgos esenciales, la antigua teoría romana. En el derecho 
francés como en el derecho de Roma, es necesario para que 
tenga lugar la transferencia, que intervenga el deudor, ya sea 
pasiva y forzosamente, ya con intervención activa y volunta-
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ria; las íormas se han simplificado; en el lugar del procedi­
miento judicial, se ha colocado la simple notificación; en el de 
la estipulación solemne, la mera aceptación del deudor (1). 

T I T U L O X X I V 
Elel arrendamiento. 

Definición.—El arrendamiento es un contrato por el cual 
una de las partes se compromete, mediante un precio que la 
otra se obliga á satisfacer, bien á procurar á esta durante de­
terminado espacio de tiempo, el uso y disfrute de una cosa, 
bien á prestarle un servicio apreciable en dinero, bien á reali­
zar una obra. 

D I V E R S A S C L A S E S D E A R R E N D A M I E N T O . 

Distínguense tres clases de arrendamiento, á saber: Io E l 
arrendamiento de cosas (JocaUo conductio rerum) como por 
ejemplo, de una casa d de una hacienda de labor; 2o el arren­
damiento de servicios [locatio conductio operarum) por ejemplo, 
de un dependiente asalariado; 3o E l arrendamiento para la 
ejecución de una obra {locatio conductio operis) por ejemplo, el 
trato hecho con un arquitecto para que construya una casa. 

Llámase focafor (arrendador, locador) al que se obliga á 

(1) M. Gide, loc.cil., p. 41 y 45.—Los crédi tos pueden cederse por venta, dac ión 
en pago ó por cualquiera de los demás t í t u l o s reconocidos por derecho, sin co­
nocimiento del deudor, y aun contra su voluntad, puesto que al contrato s ó l a 
concurren el cedente y el cesionario; y subrogado este en el lugar de aquel, se le 
trasmiten todos los derechos y acciones que al cedente competian, y a para recla­
mar el crédito, y a para perseguir las fianzas ó hipotecas que se hubieren estableci­
do. (Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de 23 de Setiembre de 1868.) L a ce­
s ión de un p a g a r é , hecha por su tenedor transfiere al cesionario el derecho que tu­
viera para exigir su importe en el lugar que corresponda, sin que sea precisa la in ­
tervenc ión del deudor, pues no se trata de una novac ión de contrato, ni m é n o s de 
sustituirse un deudor por otro, sino meramente de una ces ión de derechos. (Sen­
tencia de 24 de Diciembre de 1867). (N. del T . ) 
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proporcionar la cosa ó á prestar sus servicios, y conductor 
(arrendatario, locatario) al que se compromete á pagar la re­
tribución. En el tercer caso [locatio conductio operis) estas de­
nominaciones suelen hallarse á menudo invertidas. Si se atien­
de á la pericia y á los cuidados que debe poner, el arquitecto 
<5 asentista es locator de su pericia y de sus cuidados {opera-
rum) y el que le ha encargado la ejecución de la obra es el 
conductor. Pero en la generalidad de los textos el empresario 
viene designado con el nombre conductor 6 redemptor ope-
ris. JBajo este concepto la construcción en .sí misma se consi­
dera como un proyecto que pertenece á aquel que ha confiado 
áo t ro su realización y por lo tanto es locator. operis. E l empre­
sario, por consiguiente, no hace más que tomar en arriendo la 
obra {opus conduxif) de lo cual proviene la denominación de 
conductor. Aparte los nombres genéricos de locator y conductor 
el contrato de arrendamiento se ofrece bajo algunas denomi­
naciones particulares; así, por ejemplo, el locatario de una fin 
ca rústica se llama colonus y el de una casa inquilinus (1). 

I . Reglas comunes d todas las clases de arrendamiento. 
Condiciones esenciales en todo contrato de arrenda­

miento.—Tres condiciones esenciales concurren en todo con­
trato de arriendo; el consentimiento de las partes, la cosa ob­
jeto del contrato, y el precio. 

Io Consentimiento.—El contrato de arrendamiento es con-
sensual. Como la venta, este contrato se perfecciona en el mo­
mento en que las partes se han puesto de acuerdo sobre la 
cosa que una de ellas ha de proporcionar á la otra y sobre la 
cantidad que esta debe satisfacer. (Instit., l ib. I I I , títu­
lo X X I V . ) Mas si las partes han contratado bajo el supuesto 
de haber de redactarse una escritura {instrumentum) no se re­
putará perfecto el contrato sino en tanto que se haya extendi­
do el documento y que no le .falte á éste ningún requisito. 
( I n s t í t . , ^ . , lib. I I I , tít. X X I V ) (2). 

(1) E s t e coZtí?ms, simple arrendatario, no debe confundirse con los coloni que, h á -
cia los ú l t imos tiempos del Imperio, formaban una clase intermediaria entre los 
Hombres libres y los esclavos. V é a s e , supra, l ib. I , tit, V I I I . 

(2) L a cita del proemio del tit. X X I V , lib. I I I de la Inst. , que consigna el autor 
en este párrafo podría parecer equivocada, si no d ié semos alguna expl icación aeer-
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2° Cosa que ha de proporcionarse.—De la misma suerte que 
en materia de venta, el objeto de la obligación debe ser sufi­
cientemente determinado, pues de lo contrario estarla en la 
voluntad del arrendador el hacer ilusoria su obligación. Puede 
ser muy vária la naturaleza del objeto del contrato de arren­
damiento, pues así puede consistir en el uso j disfrute de una 
cosa, como en la prestación de ciertos servicios, como en la 
ejecución de una obra. 

3o Precio.—Lo que tratándose de una venta se llama 
tmm recibe el nombre de merces en materia de arrendamien­
to. Tal es al ménos el término genérico. Tocante á los inmue­
bles, sean rústicos ó urbanos, el precio de arriendo toma el 
nombre de pensio ó de reditus. (L. 24, §§ 1, 2 y 4, D. , Locat. 
cond., l ib . X I X , tít. I I ) . Los requisitos que debe reunir el pre­
cio ó merces, son: 

Io Ser determinado, 6 por lo ménos determinadle en mrtud 
del contrato, de suerte que su fijación no dependa en modo al­
guno de la voluntad de una de las partes. Si, pues, yo envío 
al batanero <5 al sastre vestidos para limpiar, cuidar ó compo­
ner sin determinación inmediata del precio, pero con el in­
tento de pagar más tarde lo que entre nosotros se convenga, 
no cabe decir en realidad que se haya celebrado un arrenda­
miento (locatio operarum). ¿Cuál será la índole de semejante 
contrato? Después de repetidas discusiones (Gayo, C. I I I , § 143) 
se ha decidido que no era sino un contrato innominado que 
podia dar fundamento á la acción J9r<&?mj)&y verbis. Miéntras 
el operario no termine su tarea no habrá otra cosa que un 
pacto sin fuerza obligatoria; cuando la tenga terminada, de la 

ca de ella, por no verse en el citado proemio re lac ión directa con el punto de que 
acaba de tratar el texto del autor. E l de l a I n s t i t u í a dice así: ^Locatio et conductia 
próxima esí emptioni et venditione, iisdemque juris reguüs consislit»; no habla del caso en 
que las partes hubiesen convenido en l a otorgacion de un escrito, mas declarando 
que el arrendamiento es un contrato semejante á la compra-venta y que se rige por 
las mismas reglas de derecho, l ó g i c o es deducir que le serán aplicables las prescripcio­
nes que acerca el punto concreto de la escritura rigen para los contratos de com­
pra-venta. De suerte que el autor habr ía podido, con m á s propiedad y exactitud • 
citar la Cons t i tuc ión de Justiniano, inserta en el C ó d i g o , lib. I V , t i t . X X I , De ftde 
instrum., Const. 11, ó por lo m é n o s relacionar ambas citas, con lo cual queda el 
punto m á s esclarecido.—(N. del T . ) 
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misma realización de la obra surgirá una acción contra mí, 
(Instit., § 1, injine, l ib . I I I , tít. X X I V . ) 

2o Debe ser el precio real j no simulado, 
3o Consistir en numerario. Así, pues, en el caso de que dos-

personas hubiesen convenido en que cada una de ellas podrá 
respectivamente usar y disfrutar una cosa perteneciente á la 
otra, como seria, por ejemplo, el caso de dos vecinos que con­
sintiesen en prestarse mútuamente sus bueyes durante diez 
dias para la labor de sus tierras, ¿podríamos decir que seme­
jante convención envolviese un verdadero arrendamiento? Dis­
cutieron acerca de este punto los jurisconsultos romanos; los 
sabinianos opinaban que habia en esta convención un arren­
damiento; los proculeyanos, por el contrario, suponían la exis­
tencia de un contrato innominado que daba lugar á la acción 
prcescriptis verHs en favor de la parte que hubiese cumplido 
su compromiso. Esta última opinión fué laque sancionaron 
las Instituciones. (§ 2, éod.) Por otrá parte, una convención á& 
tal índole no puede tampoco asimilarse al comodato, el cual, 
según sabemos, es un contrato gratuito, miéntras que en el 
caso propuesto ninguno de los dos vecinos emplea gratuita­
mente los bueyes del otro, puesto que á su vez viene obligado^ 
á prestar los de su propiedad. (Instit., i5id.) 

De las acciones relativas al contrato de arrendamien­
to.—Este contrato produce dos acciones: 

La locatir que se concede al arrendador: 1°,. para conseguir 
el pago del precio de arriendo en los términos que se hubiesen 
convenido (L. 54,. ^ . , D . , locat. cond., l ib. X I X , t í t . I I ) ; 
2o, para exigir la restitución de la cosa dada en arriendo al 
término del contrato (L. 48, § 1, D. , eod.); 3o, para obtener 
una indemnización si la cosa hubiese perecido ó experimen­
tado quebranto por culpa del locatario que debe cuidar por la 
conservación de la cosa como un buen padre de familia. ( L . 25> 
§ 7, D. , eod.){\). ' ' ' 

(1) Por el contrario, cuando la cosa ha perecido ó experimentado deterioro por 
caso fortuito ó de fuerza mayor, los textos resuelven que no deba responder det 
quebranto el locatario. V é a s e el § 6 de l a misma ley 25 que cita el autor, l a 37 del 
propio titulo, referente al arrendamiento de obra que requiera l a aprobación del 
arrendador, y la 59 en que se supone la ruina parcial de una casa por terremoto.— 
(N. del T . ) 
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La acción con&ucti, que compete al locatario: Io, para ob­
tener el disfrute de la cosa arrendada por durante el tiempo 
convenido (L. 9, D, , eod.); 2o, para lograr indemnización 
de los perjuicios que se le irroguen por haberse intentado j u ­
dicialmente perturbarle en su disfrute. (LL . 7, 8 y 9, pr. , D . , 
eod.J; 3o, para que se le reintegren las impensas necesarias y 
todas las que hubiesen acrecentado la utilidad de la cosa dada 
en arriendo. (L. 55, § 1; L . 61, j>r., D . , eod.) 

Finalmente, las respectivas obligaciones del arrendador 
y del arrendatario deben regularse conforme á la equidad en 
falta de convención expresa {ex iono et aquo debet proestare. 
Instit. , § 5, l ib. I I I , t ít . X X I V . ) 

I I . De algunas reglas peculiares a l arrendamiento de cosas. 
La venta y el arrendamiento de cosas ofrecen grande ana­

logía entre sí, pero también difieren bajo ciertos puntos de 
vista. 

Diferencias entre el arrendamiento de cosas y la ven­
ta.—Io La propiedad de una cosa no se traspasa en fuerza de 
la misma venta, pero la tradición que en virtud de ella se 
hace da lugar á la traslación de. la propiedad en provecho del 
comprador, siempre y cuando la cosa perteneciese al vende­
dor; y en todo-caso, la venta tiene por objeto procurar al com­
prador la posesión ad usucapionem de la cosa. Por el contra­
rio, la tradición que se verifica en virtud de arrendamiento no 
transfiere jamás la propiedad ni siquiera la posesión ad usucd-
fionem de la cosa, sino tan sólo el uso y disfrute de la misma. 
( L . 25, § 1, D., Be acquir. foss., l ib . X L I , tít. I I ) . 2o Si la cosa 
vendida perece por caso fortuito áun ántes de la entrega, 
perece para el comprador, quien viene obligado á pagar la to­
talidad del precio sin que obste para ello la pérdida de la cosa. 
No sucede otro tanto cuando del arrendamiento se trata, pues 
entóneos la cosa perece para el arrendador. Y ciertamente,* es 
el arriendo un contrato que tiene tracto sucesivo; la obliga­
ción de pagar el alquiler ó precio es correlativa al deber en 
que se halla el arrendador de procurar, singulis momentis, el 
disfrute de la cosa. Éste disfrute, que se va repitiendo quoti-
die, es causa de la obligación del locatario. Si, pues, la cosa 
arrendada llegase á perecer por caso fortuito, el arrendador 
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quedará exento de su obligación de procurar al locatario el 
disfrute de la cosa, mas por su parte no deberá el locatario 
continuar pagando un tributo que desde aquel punto y hora 
carecería de toda razón de ser. (L. 9, § 1, D., Locat. cond., l i ­
bro X I X , tít. I I ; L . 15, D., 

Diferencias entre el derecho del arrendatario y el 
del usufructuario.—La diferencia capital estriba en que 
aquel no tiene más que un derecho personal, mientras que el 
usufructuario tiene U Q derecho real, una desftiembracion de la 
propiedad. De esta diferencia culminante derivan las siguien­
tes consecuencias. En primer lugar, cuando el arrendatario se 
ye turbado en el disfrute de la cosa por terceras personas, 6 
cuando se le.despoja d é l a posesión, no puede utilizar contra 
los perturbadores una acción real en reivindicion de su dere­
cho; sólo tiene acción personal resultante del contrato para 
obligar á su arrendador á que le indemnice ó á'que haga cesar 
la perturbación que ha experimentado en el disfrute. Por el 
contrario, el que goza de un derecho de usufructo tiene, con­
tra los terceros, medios de defensa y de ataque, pues se ve 
protegido por una acción real, la acción -confesoria (1), y por 
los interdictos cuasi-posesorios (2). En segundo lugar, si el 
arrendador luego de haber alquilado su casa á Ticio la vende 
á Sempronio, ¿venñ.vé, obligado éste á respetar el arriendo y á 
permitir que Ticio lo disfrute hasta la espiración del término 
convenido? Lejos de ser así, Sempronio podrá espulsar á Ticio, 
y á éste, no habrá de valerle oponer el derecho que le conce­
dió el arriendo, porque no es más que un derecho de crédito 
contra el antiguo propietario. Lo único, pues, que podrá exi­
gir Ticio á su arrendador, serán los daños y perjuicios por 
el quebranto que le causa la expulsión. En cuanto al adquisi­
dor, nunca está obligado respecto del arrendatario. ( L . 9, C , 
De locat., l ib. IV , tít. L X V . ) Otra solución muy distinta en­
contramos en el derecho francés (3). Mas el usufrutuario, te-

(1) Acerca de l a acción confesoria, v é a s e m á s adelante, lib. I V , t í t . V I , y acerca 
de los interdictios cuasi-posesorios, l ib. I V , t i t . XY, in f lne . 

(2) Idem, id . 
(3) God. civil, art. 1743. Si el arrendador enajena la cosa arrendada el adquisi­

dor no podrá expulsar al arrendatario ó locatario que tiene á s u favor u n arriendo 
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niendo un derecho real sobre la cosa, no puede sentirse jamás 
perjudicado por la enajenación consentida por el nudo propie­
tario, ya que no ha podido este último traspasar al tercero 
más que la propiedad con deducción del usufructo en virtud 
del principio: iV 'mo^fe í . /^n í , etc. E l comprador, pues, que­
dará obligado á respetar el derecho del usufructuario. En ter­
cer lugar, el arrendador está obligado no solamente á entre­
gar la cosa, sino á procurar su disfrute al locatario, en el sen­
tido de que debetxmservar la cosa en buen estado y hacer en 
ella las reparaciones convenientes. (L.. 15, § 1, L . 19, § 3, D . , 
Locat. contl,, l ib . X I X , tít. I I . ) Por el contrario, una vez cons­
tituido el derecho de usufructo, al usufructuario le incumbe la 
conservación de la cosa (1). 

E X T I N C I O N D E L C O N T R A T O D E A R R I E N D O D E C O S A S . 

E l arrendamiento de cosas termina: 
Io Por espiración del término estipulado.—Pero si al venci-

celebrado en forma autént i ca ó con fijación de t é r m i n o , á m e n o s que en el contrato 
de arriendo no se hubiese reservado este derecho. — L a s leyes modernas queregu-
lan en España la materia dé los arrendamientos han dejado en vigor algunas dis­
posiciones de la, ley de Partida que p r o t e g í a n el derecha de propiedad hasta un 
extremo que no sin razón se ha considerado injusto. Aludimos á l a ley 19, t í t . V I I , 
Partida 5% que concede al comprador de alguna casa ó heredamiento que estuviese 
arrendado por tiempo cierto, la facultad de privar de su disfrute al arrendatario 
antes que se cumpla el plazo, exceptuando sólo de esta prescr ipción el caso en que 
se est ipuló que no pueda ser despojado el inquilino ó colono hasta la espiración 
del t érmino , aunque la finca se enajene ó cuando esta se arrendase por toda la v i ­
da del arrendatario ó la de é s t e y sus herederos. L a jurisprudencia del Tribunal 
Supremo (Sentencias de 29 de Mayo y 12 de Setiembre de 1863 y 4 de Diciembre de 
1866), ha reiterado la doctrina de que el arrendamiento hecbo por elvendedor de la 
finca no obliga por regla general al comprador, salvo en los casos de excepc ión 
que antes indicamos al referirnos á la ley 19 de Partida ó en los que, respecto á.cier-
tos arrendamientos, consigna l a ley Hipotecaria. (Sent. de Yl de Abril de 1868.)— 
L a l eg i s lac ión especial sobre arriendo de fincas rús t i cas y urbanas, y por ú l t i m o , 
l a costumbre, han fijado plazos para el aviso previo que debe darse á los arrenda­
tarios antes de obligarles á abandonar las fincas arrendadas, y por fin, l a ley H i - ( 
potecaria, dando protecc ión m á s eficaz á los intereses de los arrendatarios y sin 
daño del comprador de buena fé que entra en el contrato con el conocimiento de 
u n a obl igac ión de que es sucesor, establece la necesidad de inscribir en el Regis ­
tro los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles por un período que exceda 

• de seis a ñ o s ó los en que se hayan anticipado las rentas de tres 6 m á s a ñ o s , ó cuan­
do, sin tener ninguna de estas condiciones, hubiere convenio expreso de las partes 
para que se inscriban. —(N. del T . ; 

(1) Aun podr íamos señalar otras diferencias bajo el punto de v i s ta de la consti­
tuc ión y de la ext inc ión de ambos derechos. 
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miento del término continúa el locatario disfrutando la cosa, 
resulta por este mero heclio la presunción de que las partes 
han querido renovar el primitivo contrato de arrendamiento 
{tácito con'sensu eamdem locationem renovare videíur); es lo que 
llamamos nosotros tácita reconducción. (L, 13, § l l , - L . 14, D. , 
eod.) Aplícanse á la tácita reconducción las mismas regias del 
arriendo primitivo, salvo en lo tocante á la duración; si se tra­
ta de un fundo rústico, el nuevo arriendo se considera celebra­
do por un año, tiempo indispensable para que pueda el arren­
datario realizar la cosecha; sise trata de edificios {frmdiis %r-
banis), no hay término fijado para la reconducción, de donde 
se sigue que, de igual manera que en el arriendo por tiempo 
indeterminado, cada una de las partes puede renunciarlo 
cuando le plazca, salvo si el arriendo anterior habia tenido 
plazo fijado por escrito, en cuyo caso tendrá lugar la recon­
ducción tácita por el mismo plazo (1), {nisi in scriftis certum 
tempus conductioni comprehensum est. (L. 13, § 11, D. , eod.) 

2° Por la pérdida de la cosa dada en arriendo.—Cesa el de­
recho del propietario á percibir el precio del arriendo, desde 
aquel momento en que no puede procurar al locatario el uso y 
disfrute de la cosa, conforme á la obligación contraída. (L. 9, 
§ 1, D. , eod.) 

3o Por sentencia Judicial rec&iáa. con ocasión de un disfrute 
abusivo de la cosa ó de no haberse pagado el precio durante 
dos años. (L. 54, § 1, D. , eod.) 

4o Por culpa del arrendador cuando no procura el disfrute 
de la cosa arrendada. (L. 13, § 7, D., eod?). 

5o Por tener necesidad el arrendador de recobrar la cosa.— 
Cuando el propietario da en alquiler su casa, debe considerar-

(1) V é a n s e en el propio sentido, Vangerow, Lehrb,, t. I I I , § 644, n011, 2o; Winds, 
c l i e id ,¿ íL , t. I I , § 402, 3°; de Fresquet, t . I I , p. 176; Namur, 2a ed ic , t. I I , § 2 7 8 , 
p . 29; Demangeat, t. I I , p. 318.—En opinión de otros intérpretes el.texto precitado 
debe ser traducido en estos términos ; «á m é n o s que las partes no bayan determi^ 
nado prev iamente en el contrato originario, el tiempo por el cual debe considerarse 
prorogado el arriendo eventual. » As i opinan Scbill ing, Lehrb., t, I I I , § 307, texto y 
nota 1; Maynz, t . I I , § 802, p. 221, nota 13, y Van Wetter, t. I I , § 231, p. 16, texto y 
nota 10.—Acerca de la reconducción tácita puede consultarse, además , el fr-13, § 1 1 , 
y el fr, 14, Dig- , lib. X I X , t í t . l í ; Paulsen, Diss. de relocationis taciíw effectu i n p m d ü s 
urbanis, ad. L . 13, § fin. Dig. Loe. cond. Gselt, 1775; Gluch, Comm., 17part., p. 2,78.--
N . d e l T . ) 
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se que lo hace porque no la necesita para habitarla personal-
menté; pero si más adelante prueba una necesidad indispensa­
ble, no hay duda que podrá despedir al inquilino y ocupar su 
habitación. (L. 3, C , Delocato et conducto, l ib. I Y , tít. L X V . ) 

6o Por mútuo consentimiento de las partes.—No termina el 
arrendamiento de cosas por la muerte del locatario (coaatetfor) 
n i por la del arrendador ilocator) (Instit.,' § 6, l ib . I I I , t í­
tulo X X I V ) , por ser una regla general que los derechos y las 
obligaciones son transmisible á los continuadores de la perso­
na del causante. Sabido es que no sucede otro tanto en el 
usufruto (1). 

I I I . Reglas peculiares a l arrendamiento de servicios y a l 
arrendamiento de obra. 

A n a l o g í a entre el arrendamiento de obra y la venta. 
—Existe una marcada semejanza entre uno y otro contrato. 
Supongamos que un industrial se «compromete á confeccionar 
una obra, como, por ejemplo, un platero á quien se da en­
cargo de construir anillos de oro de cierto peso y de cierta 
forma por una cantidad determinada, diez escudos. Pueden 
ofrecerse dos casos: primero, qme el artífice haya recibido de 
la persona que le confió la ejecución de la ób ra l a primera 
materia, esto es, el oro destinado á labrar los anillos. En este 
caso el precio sólo se ha fijado para la mano de obra, y habrá 
un contrato de arrendamiento; la solución no es dudosa. (Quod 
si smm aurum Titius dederit, mercede pro opera constituta, dw-
binm non est quin locatio et condueño sit). Puede suceder, y es 
el segundo caso, que se conviniera en que el platero, además 
de su trabajo personal, facilitarla el oro necesario para la con­
fección de los anillos. ¿Será este contrato un arrendamiento ó 
una venta? Casio era de parecer que debia separarse el acto 
en dos operaciones distintas y resolver que habia una venta 
de la materia y un arrendamiento del trabajo. Esta solución 
resultaba complicada, y por esto prevaleció el criterio de que 

(1) V é a s e , supra, lib, I I , t í t . I V . 
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el contrato no era más que una venta. (Instit., § 4, l ib . I I I , 
t í t . X X I V ) (1). 

E X T I N C I O N D E L O S A R R E N D A M I E N T O S D E S E R V I C I O S Y D E O B R A . 

Las varias reglas que dejamos expuestas respecto al tér­
mino y rescisión del arrendamiento de cosas pueden aplicarse 
al de servicios 6 de obra, bien que mediante las modificacio­
nes que reclama la índole particular de estas dos variedades 
del contrato de arrendamiento. Existe, por otra parte, con 
respecto á ellas, una causa especial de extinción. La locatio 
operamm se acaba por muerte del arrendador, porque con él 
perece, por decirlo así, la cosa arrendada, y la locatio operis 
faciéndi ñne por la muerte del conductor, del empresario, por­
que las aptitudes, el celo y la probidad de aquel á quien se ha 
encomendado la confección de una obra, no pocas veces influ­
yen poderosamente en la locatio operis faciendi, y son cualida­
des que desaparecen con la persona que las poseia. 

D E L A E N F I T É U S I S . 

Definición.—La enfitéusis es un contrato en cuya virtud 
el propietario de un terreno concede á una persona para sí y 
sus herederos, mediante un cánon 6 pensión anual, el disfrute 
del terreno á perpetuidad 'ó por larguísimo tiempo (cien años, 
por ejemplo). 

O R I G E N D E L A E N F I T É U S I S . 

La enfitéusis debe su origen al arrendamiento de los ter­
renos públicos concedidos á perpetuidad por el Estado 6 por 
un municipio, mediante un cánon llamado mctigal. (Gayo, 
C. I I I , § 145; L . 1, ^'.5 D. , Si ager vectigalis, l ib . V I , tít. I I I ) . 
Más tarde se generalizaron estos arrendamientos perpétuos, 
extendiéndose á los bienes de las iglesias, y por último, á los 
de particulares (2). 

(1) E l Código civil parece considerar este contrato como u n arrendamiento, 
art. 1788. 

(2) P a r é c e n o s oportuno ampliar esta materia con algunos pormenores acerca 
del origen de una ins t i tuc ión que desde los primeros tiempos de Roma hasta nues­
tros dias h a ofrecido constante i n t e r é s bajo el triple aspecto h is tór ico , e conómico 



¿GUÍ.L E S E L G A R l G T E R D E L D E R E G H O E N F I T E U T I G O ? 

Permaneciendo el cedente propietario del fundo, el dere­
cho del concesionario es mucho más extenso que en el arren­
damiento común, pues en realidad el dueño concede al loca-

y jurídico. Enlazada por su origen con el agerpublicus de la antigua Roma, relacio­
nada en época m á s reciente con el ager vectigalis de las colonias, de los municipios, 
de las diversas ciudades, de los colegios sacerdotales, con las distintas clases de 
bienes del Emperador que se llamaron patrimoniales fanái, fundi rei privatae, fundi fis­
cales, y ú l t i m a m e n t e , con los bienes del Estado, de los comunes, de las corporacio 
nes, del fisco y de los particulares, l a ins t i tuc ión de l a e n ñ t e u s i s no apareció con • 
suslmeamientos propios y distintos en el cuadro general del derecho romano 
hasta los tiempos del,Imperio bizantino. E l Estado, las ciudades, las corporaciones 
y los particulares, propietarios de vastos territorios, no pudiendo por si mismos 
cultivarlos ni hacerlos cultivar por mandatarios, d á b a n l o s en arrendamiento por 
largos plazos, con lo cual, además de beneficiar las tierras, a s e g u r á b a n s e una r e n ­
ta fija y permanente; mas como no hubiera bastado el in t eré s que nace de un mero 
arrendamiento para que los colonos dedicasen al laboreo de aquellas tierras incul­
tas y yermas el esfuerzo y la fecunda perseverancia del que trabaja en provecho y 
mejora de una cosa propia, forzoso era—y los hechos t end ían por s i mismos á este 
resultado—reconocer en log arrendatarios un derecho, que sin destruir el m á s ex­
celente de propiedad que al Estado, á las corporaciones ó á los particulares compe­
t ía en sus re spéc t ivos territorios, les transfiriera en gran parte las m á s preciabas 
ventajas del dominio. No en sólo un dia, sino por el sucesivo desenvolvimiento del 
proceso histórico , y merced á las tendencias y necesidades e c o n ó m i c a s que en el 
fondo de aquella organizac ión jur íd i ca se revelaban, fuéronse delineando poco á 
poco los derechos del concesionario, c onv i r t i é ndos e el primitivo arrendamiento en 
un derecho particular, con naturaleza propia y caracter í s t i ca , y tomando, por últ i ­
mo, una denominac ión e&pecia.\,emphijteusis,cuya,Taii griega, cínó TOU £p.cpux£UEtv, 
plantar, sembrar, ingertar, reveta por s í sola el origen y el objeto del derecho. 
Sin embargo, la naturaleza jurídica de la c o n v e n c i ó n que media entre el propieta­
rio y el concesionario es, al principio, la de un arrendamiento en toda l a integridad 
de esta ins t i tuc ión , y ta l era el concepto predominante en tiempo de Gayo respecto 
a l contrato de conces ión del ager vectigalis: «Sed magisplacuit locahonem cmductioneitf 
que esse.v (Gayo, Comm. 3, § 145); pero á medida que el derecho del concesionario se 
separa y distingue del derecho de un arrendatario c o m ú n y toma de la propiedad 
gran parte de sus excelencias y prerogativas, y aparece con el cará é t e r de un de­
recho real, surge la duda sobre si este singular linaje de contrato es una venta, 
pues forzosamente debia clasificarse dentro del sistema de los contratos y a defini­
dos por el derecho. Preciso es llegar á los tiempos del Em'perado r Zenon para ver 
l a enf l téus i s convertida en contrato perfectamente distinto, a c o m p a ñ a d o de una 
acc ión propia é interpuesto en el n ú m e r o de los contratos consens uales reconoci­
dos por el derecho civil éntrela, emptio-venditío y la, locutio-conductio. Ultimamente, 
eldei-echo enf i téut ico que comenzó teniendo por objeto las t ierras, ora el ager del 
Estado ó de los municipios, ora los latifundia de los particulares, l l e g ó á recaer 
también sobre los edificios. (D., lib. X X X I X , t í t . 11, De damno infect., 15, § 26, f. de 
Ulp.—Nov. 1, cap. I I I , § 2 y Nov. 120, cap. I , § 2 de Just.).—(N. del T.) 
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tario una especie de derecho real, una desmembración del 
derecho de propiedad. Si alguno intentase perturbar al con­
cesionario en su posesión, hallaria suficiente amparo en la ac­
ción real útil {utilitatis causa). Pero bajo el punto de •vista de 
las relaciones entre concedente y concesionario, ¿cómo debe 
ser considerado el contrato, de enñtéusis? ¿Es una venta ó un 
arrendamiento? Cuestión largamente debatida entre los juris­
consultos romanos, y que ofrece no escasa importancia bajo 
el punto de vista de los riesgos. En efecto, si se asimilaba la 
enfitéusis al arrendamiento, los riesgos debian correr á cargo 
•del propietario, y en el caso de perecer la cosa, el concesiona­
rio quedaba libre de su obligación de pagar el cánon. Por el 
contrario, si se asimilaba á la venta, el concesionario, á la 
manera que todo comprador de una especie determinada, que­
daba expuesto á los riesgos y obligado á pagar el cánon aun­
que pereciese la cosa. Mas, sin embargo, hubo de prevalecer 
á la postre la opinión que asimilaba el contrato enfitéutico al, 
de arrendamiento, á pesar de que tal solución distaba mucho 
de ser satisfactoria y de hallarse conforme con la sana inter­
pretación de la voluntad de las partes. Por ello, pues, en la 
época del Bajo Imperio el Emperador Zenon resolvió que se 
considerase como un contrato sui generis que no siendo de 
todo en todo venta ni arrendamiento participase á la vez de 
la naturaleza de ambos contratos, conociéndose con la deno­
minación especial de enfitémis. De donde se ha originado ê  
nombre de enMeuta {emphyteúta) con que se distingue al que 
tiene esta desmembración particular del derecho de propiedad 
y que anteriormente se llamaba conductor, y el de pradinm 
ewi'pTbytéiiUGarnm para designar el inmueble qne forma objeto 
de la enfitéusis (el primitivo ager mctigalis). (Instit., § 3, l i ­
bro I I I , tít. X X I V . ) 

¿CÓMO S E C O N S T I T U Y E L A E N F I T É U S I S ? 

De tres maneras, á saber: 
Io Por convención. Se ha discutido acerca de si es necesaria 

la tradición para adquirir el derecho real enfitéutico (1); 

(1) V é a s e , sitara, Ub. 11, t ít . I I . 
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2° Por acto de postrera voluntad; 
3o Por usucapión. También ha sido este punto materia de 

discusión (1). 

D I F E R E N C I A S Q U E S E P A R A N A L E N F I T E U T A D E L A R R E N D A T A R I O 

C O M U N D E U N I N M U E B L E . 

Io Bajo el funto de vista (Lü disfrute de la cosa.—El locata­
rio disfruta de ella conforme al destino que tenia en el mo­
mento de la locación; no tiene derecho á modificar la manera 
de ser ni la sustancia de la cosa. Así, por ejemplo, el arrenda­
tario de un terreno plantado de viña no podría arrancar las 
cepas y convertir en pradéra el viñedo. E l enfiteuta, por el 
contrario, tiene derecho á gozar del inmueble de la manera 
más ámplia, y de transformar la sustancia de la cosa con tal 
de que no la deteriore. 

2o Bajo el punto de vista de los riesgos.—El locatario no ha­
de sufrir los riesg-os de la pérdida total de la cosa arrendada 
ni siquiera los.de la pérdida parcial; estos quebrantos vienen 
siempre á cargo del arrendador. No acontece otro tanto, con el 
enfiteuta, quien experimenta los riesgos de la pérdida parcial 
y debe pagar la pensión ánua miéntras no se pierda la cosa 
en totalidad. Bajo este concepto, pues, la enfitéusis tiene ana­
logía con la venta. Solamente cuando la cosa hubiese perecida 
por completo dejará de ser exigible la pensión, como en el ar­
rendamiento sucede. (Instit., § 3, l ib . I I I , tít. X X I V . ) 

(1) Sic, Windscheid, Lehrh., 1.1, § 221, nota 8; Van Wetter, 1.1. § 132, p. 462 y 463.. 
--Contra: Vangerow, Xe/wí., 1.1, § 360; N á m u r , 2a edic , t. \ , § 189, p. 261; Maynz,, 1.1,.. 
§ 236.—El profesor Ortolan al hablar de los liecbos constitutivos que pueden dar 
origen, y a al derecho real de enf l téüs is , y a á las obligaciones qua lo a c o m p a ñ a n , 
dice que se ofrecen como posibles en teor ía los contratos, las donaciones, los lega-
dosy la prescripción, mas que no cabe asegurar si tuvieron todas apl icación prác­
tica entre los romanos. E l texto de la I n s t i t u í a nos habla suficientemente del con­
trato particular que tuvo en tiempo de Zenon una existencia, un nombre y una 
acción exclusivamente propias, pero que, sin embargo, se contaba todav ía en el 
n ú m e r o de los contratos c o n s e n s ú a l e s del derecho civil . E s preciso, dice, distinguir 
con cuidado entré el derecho, real y las obligaciones, y no perder de vista que el ob­
jeto ú n i c o de los contratos es producir obligaciones entre los contratantes. I\To 
tiene, pues, otro objeto el contrato relativo al establecimiento d é l a enf i téusis ; para 
que exista el derecho real se necesitan otros medios de establecimiento; en tiempo-
de Justiniano la cuasi-tradicion.—(N. del T.) 
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3° Bajo el punto de vista de la transmisiMlidad.—Cuando 
muere una ú otra de las partes que celebraron arrendamiento' 
los efectos del contrato se trasmiten á sus herederos 6 suceso" 
res in universum jus, al paso que los del contrato enfitéutico 
pueden trasmitirse no sólo á los herederos ó sucesores por t í­
tulo universal, sino también á los que lo sean por virtud de un 
título singular. E l enfiteuta podrá, pues, vender su derecho, 
mediante que se llenen determinadas y especiales condiciones* 
Justiniano impuso á los enfiteutas que tratasen de enajenar su 
derecho sobre la cosa, la obligación de ponerlo en noticia de^ 
dominios, quien tendrá un plazo de dos'meses para utilizar el 
tanteo, es decir, que goza el derecho de ser preferido al ad" 
quisidor, y puede recobrarla posesión de su inmueble pagan­
do al enfiteuta el precio que le ofrece el comprador extraño. 
No ejercitando el propietario su derecho de preferencia, debe­
rá tolerar la venta y la transmisión al adquisidor de las obliga­
ciones que pesaban sobre el enfiteuta. Mas en semejante caso, 
el propietario deberá percibir la cinquehte'sima parte, 6 sea el 
2 por 100 del precio de la venta hecha por el enfiteuta. (L. 3, 
C , Be Jure emfhyt., l ib . I V , tít. L X V I . ) 

E X T I N C I O N D E L A E N F I T É U S I S . 

La enfitéusis termina: 
Io Por pérdida total de la cosa. (L. I j C , eod.) 
2o Por muerte del enfiteuta cuando deja herederos. 
3o Por prescripción en cualquiera de los tres casos siguien­

tes: cuando el enfiteuta adquiere la cosa de quien no es pro­
pietario y llega á usucapirla; cuando un tercero, habiendo ad­
quirido la cosa de uno que no fuese propietario, la posee por 
largo tiempo contra el propietario y contra el enfiteuta; cuan­
do el propietario deja prescribir su acción personal contra el 
enfiteuta. -

4o Por renuncia de este último. 
5o Por falta de pago del cánon durante tres años, d solar 

mente dos si trata de una enfitéusis constituida sobre bienes, 
eclesiásticos. (L. 2, C , éod.\ Nov. V I I , cap. I I I , § 2, y CXX, 
capítulo V I I I . ) 

64 
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T Í T U L O X X V 
P e la sociedad. 

Definición.—La sociedad es un contrato consensual, á 
título oneroso, por el cual dos ó más personas acuerdan poner 
en común su bienes ó su industria, con el objeto de repartirse , 
los beneficios y las pérdidas que les provengan. 

C O N D I C I O N E S E S E N C I A L E S b E L C O N T R A T O D E S O C I E D A D . 

En todo contrato de sociedad deben concurrir tres condi­
ciones esenciales: el consentimiento de las partes, la aporta­
ción recíproca y un interés común. 

Io Consentimiento 'de las partes.—No puede haber contrato 
sin consentimiento. Para que sea este perfecto, esto es, para 
que produzca las respectivas acciones, no necesita el contrato 
de sociedad ni de tradición, ni de escritura, ni de palabras so­
lemnes; basta que las partes háyanse puesto de acuerdo res­
pecto á las aportaciones que cada una debe hacer. (L. 4, 
D., Pro socio, l ib. X X I I , tít., I I . ) 

2o Aportación reciproca.—Esta puede consistir en la propie­
dad de una cosa que pongan en común, ó en el mero usufruto 
ó en la sola industria. (Instit., § 2, l ib. I I I , tít. X X V ) . De aquí 
resulta que si yo convengo con un tercero que no aporta nada, 
ni bienes, ni dinero, ni siquiera su aptitud personal, en aso­
ciarle á los beneficios que yo pueda obtener en una determina­
da empresa, tal convención como esta no constituirá en modo 
alguno un contrato de sociedad, sino, una mera donación {do-
nationis'causa societas recte non contrahitur). (L. 5, § 2, D. , 
cod.) (1). 

(1) L o que aporten los socios al fondo c o m ú n pueden ser cosas d é l a m i s m a ó de 
distinta naturaleza, dinero, objetos corpóreos , crédi tos y áun só lo trabajo é indus­
tr ia (Dig1., lib. X V I l ; t í t . V , § 1), mientras no se trate de cosas ó actos inmorales ó 
i l íc i tos . Así dice Ulpiano en el § 57 del texto citado: «Generaliter ehim traditur rerum 
inhonestarum nullam esse soctetatem.»—(N. del T . ) 
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3° Un interés común .~Ea preciso, ante todo, que cada uno 
de los socios abrigue la esperanza de una.particion de benefi­
cios en caso de que la sociedad los realizase; por este motivo 
seria nula y destruiría por completo el contrato, la cláusula 
que atribuyese á uno sólo de los asociados la totalidad de los 
beneficios. Semejanto pacto daria lugar á lo que llamaban los 
juriconsultos romanos sociedad leonina (leonina) (1). Es pre­
ciso, por otra parte, que cada socio esté sujeto á la eventua­
lidad de las pérdidas que puedan afectar á la sociedad. Así la 
cláusula en que se declare quedar exenta de toda contribución 
á las pérdidas la parte de uno de los asociados, seria nula 
y anularía por completo el contrato. (L. 29, § 2, D. , eocl.) 
Esta disposición ha trascendido^á nuestro Código civil , artícu­
lo 1855 (2). . 

Diversas especies de sociedad.—Son cinco, á saber: 
Io La sociedad totorum donorum que comprende todos los 

bienes presentes y futuros, y todos los beñeficios que puedan 
sobrevenir á los asociados, ya sea por sucesión, donación 6 
legado. En derecho francés, la sociedad.universal de todos los 
bienes, no puede alcanzar á los que provengan de sucesiones 
ó donaciones (3). (Instit., pr.', l ib. I I I , tít. X X V . ) 

(1) Este.calificativo alude á la sociedad del leop. con los d e m á s animales de l a 
fábula de Esopo, transcrita por Juan Fab.en el § 1, Instit, de societ. y por Alber. en 
la 29, § 2, D.., pro socio.—(N. del T.) 

(2) Cód. civil, art. 1855. E s nulo el pacto en que se atribuyese á uno de los asor 
ciados la totalidad de los beneficios. T a m b i é n lo será la es t ipu lac ión que se hiciese 
declarando exentos de contribuir á las pérdidas , los capitales ó efectos aportados 
al fondo social por uno ó varios d é l o s aáoc iados .—Igual d i spos ic ión consigna l a 
ley 4a, t í t . X , Partida 5": «Mas si fazen pleyto, que el vno que ouiesse toda l a ganan­
cia, e que non ouiesse parte en la pérdida ó toda la pérdida fuese suya, e non 
ouiesse parte en la gananciar, non valdría el pleyto que desta guisa p u s í e s s e n . 
E ta l compañía como esta llaman las leyes l e on ina .»—(N. del .T.) 

(3) Cód. civil, art. 1837. L a sociedad de todos los bienes presentes es aquella por 
la cual las partes ponen en c o m ú n todos los bienes muebles é inmuebles que posean 
actualmente y los provecbos quepuedan reportar de los mismos. Pueden también 
comprenderse cualesquiera otras g a n a n c i á s , pero los bienes que pudiesen prove­
nirles por s u c e s i ó n , donac ión ó legado sólo pueden aportarlos en usufructo; queda 
prohibida toda es t ipulac ión por l a que se aporte al fondo social la propiedad de di­
chos bienes, salvo entre c ó n y u g e s y en conformidad á lo que acerca de este punto 
se prescr ibe .—«Puédese fazer l a compañía en dos maneras. L a una manera es, 
quando la fazen de esta guisa; que todas las cosas que han quando fazen l a com­
pañía é las que ganaren dende en adelante, sean comunales, é t a m b i é n l a ganan­
cia, como la pérdida que pertenesca á todos.» (Ley 3, t í t . X, Part . 5a). Luego para 
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2° La sociedad omnium giuce ece questu venimt que compren­
de todas las adquisiciones á título oneroso, todos los beneficios 
que cada uno de los asociados puede adquirir por causa que no 
sea la de sucesión, legado ó donación. (LL . 7 y 13, D. , eod.) 

3o La sociedad alicujus negotiationis constituida para ejercer 
en común una determinada índole de comercio, partiendo las 
ganancias y las pérdidas. Tal seria, por ejemplo, la que se 
constituyese para la compra y venta de esclavos. (Instit., p*., 
eod.) 

4° La sociedad mms rei formada para llevar á cabo una 
determinada operación comercial; v. gr., para la explotación 
de una mina, para la compra y venta del cargamento de un 
buque. (L . p r . , D . , eod.) 

5o La sociedad vectigalis formada entre los publicanos (1), 
para la recaudación de los impuestos. El régimen de esta clase 
de sociedades, obedece á principios particulares. (D., idid.) 

Cuando al asociarse las partes no hayan.hecho expresión 
concreta de Ta especie de sociedad que tratan de constituir, se 
presumirá que existe una sociedad universal de ganancias {si 
non fue r i t distinctum, mdetur coito, esse miversormi q%(B ex 
q%estu veniunt.) (L. 7, D, , eod.) (2). -

De la proporeion en que participa cada socio de las 
ganancias y de las pérdidas.—La parte correspondiente á 
cada uno de los asociados, se halla determinada por la con­
vención de las partes, ó por un árbitro que hayan designado 
en la escritura de sociedad, ó finalmente por lá ley. 

Io Regulación de f artes por convención entre los interesados.-— 
Los asociados pueden establecer la proporción en que hayan 
de repartirse los beneficios ó soportarse las pérdidas, y esta 
proporcionalidad permite de ordinario establecerla también 
entre las diversas aportaciones de los co-asociados. Por ejem-

que l a sociedad se entienda universal, será menester que así se exprese; como lo 
prueban, además de esta ley, la 3a, § 1, D . , pro socio y l a ley 7 del mismo titulo de 
la Part. 5a, bas tará que se diga que debe comunicarse cuanto se adquiera, por 
cualquier titulo que fuere. (N. del T . ) 

(1) Entre los romanos l l amábanse as í los arrendadores ó recaudadores d é l a s 
rentas públ icas . (N. del T.) 

(2) L a presunción romana no ha sido admitidapor nuestra l eg i s l ac ión , que con­
s a g r a otra del todo distinta. V é a s e Gód. civil , art. 1839. 
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pío; se acuerda que Ticio percibirá el tercio de los beneficios j 
contribuirá con Un tercio en las pérdidas, y que Primus ten­
drá los dos tercios así en los beneficios cOmo en los quebran­
tos. (Instit., § 1, eod.; L . 29, pr., D. , eod.) 

¿Pueden los contratantes fijar partes distintas para 
l a ganancia que para la pérdida?—¿Será válida la conven­
ción en que Ticio j Seyo, al asociarse, acuerden que á Ticio 
corresponderán los dos tercios de la ganancia y el tercio de la 
pérdida, y á Seyo los dos tercios de la pérdida y el tercio de la 
ganancia? 

Quinto Mucio la juzgaba contraria á la esencia misma de 
la sociedad; mas Servio Sulpicio, cuya opinión ha prevalecido, 
sostenía lo contrario fundado en que puede ser de tal modo es­
timable la industria de uno de los socios que sea muy conforme 
á la equidad dejarle disfrutar de mejor condición que los so­
cios restantes {quia scepe opera alicujus pro pecmia mlet). 
También puede convenirse, según Servio Sulpicio, en que 
uno de los asociados participará de la ganancia sin contribuir 
á la pérdida (Instit., § 2, eod.)] también acerca de este punto 
ha prevalecido la opinión del nombrado juriconsulto. En esta 

. materia nos precisa consignar dos observaciones: Ia Los de­
rechos de cada socio deben determinarse conforme al resulta­
do definitivo de la sociedad, de tal suerte, que si el total de las 
pérdidas excede al de las ganancias, el socio que no deba con­
tribuir á las primeras no tendrá ni pérdida ni beneficios; y si, 
por el contrario, el total de las ganancias adquiridas excede al 
de las pérdidas experimentadas por la sociedad, el socio á 
quien nos referimos sólo percibirá su parte á proporción del 
excedente; mas lo que no podrá decirse nunca es que haya de 
percibir una parte del beneficio en cada operación ventajosa 
que realice la sociedad, y que no deba concurrir á la pérdida 
cuando el éxito de la operación sea desfavorable {ut si in a l i -
qua re lucrwm, i n ' aliqua, damnum, al la t ím sit, comjpensatione 
facta solum qmd superest intelligatur Iwcri esse). (Instit. , § 2, 
infiné). 2a E í pacto por el cual uno de los socios deba quedar 
exento de contribuir á las pérdidas, parece contrario al princi­
pio esencial del contrato de sociedad relativo á lá participa­
ción de cada socio en las pérdidas cuando los negocios de la 
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sociedad son desfavorables. Y ciertamente: no cabe dejar á 
uno de los asociados á salvo de la pérdida de su aportación; 
pero bien puede pactarse que no experimentará el damnwm en 
lo que exceda del capital aportado, cualquiera que sea su na­
turaleza, ya consista en bienes materiales, ya en la sola in­
dustria, porque áun en este último caso, esto es, cuando se 
trate de un socio que sólo puso á contribución su trabajo per­
sonal, por más que no estuviese obligado á soportar las pérdi­
das, es indudable que siempre habrá perdido por lo ménos lo 
que aportó, esto es, el fruto de su laboriosidad y de sus esfuer­
zos durante la vida de Ja sociedad. 

Excusado parece advertir que si los socios han fijado úni­
camente la proporción en que han de percibir las ganancias, 
sin hacer mérito de las pérdidas,, ó viceversa, la determinación 
establecida para unas servirá de base para computar las otras. 
(Intit . , § 3, eod.) 

2o Regulación de partes confiada a l arUtrio de un tercero ó 
de uno de los asociados.—Los socios, en vez de fijar por sí mis­
mos las partes, pueden confiar esta fijación al arbitrio de un 
tercero ó de uno de ellos, en cuyo caso no podría oponerse re­
paro á la decisión del arbitro mientras ella no fuese manifies­
tamente contraria á la equidad. (L. 6, D . , eod.) (!) . 

3o Regulación d,e las partes por la ley.—Cuando no la hu~ 
biesen establecido los interesados ni encomendado á la decisión 
de un árbitro, debian dividirse los beneficios y las pérdidas, 
según la Instituía, por partes iguales {ceqmles scilicetpartes et 
m lucro et in damno spectantur). ¿Pero debemos interpretar el 
texto de la Instituía ^§ 1, eod.), en el sentido de una igualdad 
matemática y absoluta, ó de una igualdad proporcional? ¿El 
que aportó cuatro partes de las cinco que constituyeron el ha­
ber social, tendrá cuatro quintos de las ganancias y de las pér­
didas, correspondiendo el quinto restante al otro asociado, ó 
bien llevará cada uno de ellos la mitad en los beneficios y en 
las pérdidas sin tener en cuenta la distinta entidad de las 

. (1) Cód. civil, art. 1854. S i los asociados lian convenido en someterse á uno de 
-ellos ó á un tercero para la r e g u l a c i ó n de partes no podrá impugnarse esta regula­
c i ó n como no fuese contraria á la e q u i d a d . — V é a n s e l a s leyes 76, 77,18 y 79, Diges-
í o , l ib. X Y I I , tit. I I . (N. del T.) 
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aportaciones? La opinión que debe prevalecer es la de una 
igualdad matemática absoluta, esto es, de una parte civil , y por 
consiguiente, cada uno de los socios tendrá una participación 
por mitad así en los beneficios como en las pérdidas. En efec­
to: la industria del que aportó la menor parte puede muy bien, 
con esta aportación mínima, igualar y áun sobrepujar en i m ­
portancia, el capital efectivo del otro socio; y como por otra 
parte el derecho romano no había dado á la aportación de in­
dustria un valor legal, no habría, términos hábiles para deter­
minarlo cuando faltase convención expresa; de donde provie­
ne la imposibilidad absoluta de aplicar el principio de igualdad 
proporcional (1), 

Distinto criterio ha adoptado la legislación francesa (2). 

D E L A S A C C I O N E S R E L A T I V A S A L A S O C I E D A D . 

La sociedad es un contrato sinalagmático perfecto, que da 
origen, á tantas acciones y obligaciones cuantas sean las par­
tes contratantes. Mas desempeñando cada una de estas el 
mismo papel dentro de la sociedad, todas las acciones que na­
cen del contrato son idénticas y vienen á formar una sola ac­
ción, que bajo el nombre de acción socii 6 ^ro- socio, corres­
ponde á cada uno de los miembros de la compañía para lo­
grar el cumplimiento de los compromisos resultantes del con-

(1) Acerca de esta debatida cues t ión y en el propio sentido, pueden consultarse 
las obras de Vangerow, Lehrb., t. I I I , § 655; Kel ler , Pand., § 346, p. 656; Ortolan t, 1IÍ, 
p. 804, n01530; de Fresquefc, t. I I , p . 186; Demangeat, t. IT, p. 326; Thezard, p. 255; 
Maynz, t. I I , § 311, p.253, texto y nota 23;Namur, 2a edic , t . I I , § 284 p,36; Van Wet-
ter, t. I I , §234 , p. 24, nota21-, L a b b é y Maclielard,en suslecoiones.~Bn apoyo d é l a 
opinión consignada en el texto y robustecida con las citas de los mentados autores, 
pueden consultarse una multitud de fragmentos del Digesto en que se interpreta 
de igual modo la frase cequas partes usada en el texto de la I n s t i t u í a . V é a s e , ley 29, 
pr., lib. X V I I , tit. I I , pro socio; leyes 6a y '76, idem; la 8a, l ib. V I , t í t . I , Be reí vindict.; 
la7a, § 2 del lib. X X X I V , t í t . V , De reb. dub., la 23, lib. X X X V I , tit. I , Ád Sen.-Cons. 
TrebelL, la 15, § 18, y 40, § 4 del lib. X X X I X , tit. If, De damn. infecí., y la 5a, § 2 del 
lib. X L V I , t í t . I I I , De solut. et líber. (N. del T.) 

(2) Cód. civil, art. 1853; Guando la escritura social no establezca la porción que 
h a y a de corresponder á cada socio en los beneficios y pérdidas , la parte de cada 
uno será proporcional á lo ipae aportó al fondo de la sociedad. E n cuanto al que 
sólo hubiese aportado su industria, su part ic ipación en los beneficios ó en las per­
didas se computa como si su aportac ión hubiese sido igual á la delf socio que apor­
tó menos. • 
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trato. Vimos al tratar de la venta y del arrendamiento que de 
tales contratos nacían acciones distintas entre las partes, lo 
cual proviene de que no son unas mismas sus oblig-aciones, y 
de esta diferencia entre las obligaciones resulta la diferencia 
•entre las acciones. La yro socio se distingue bajo los dos con­
ceptos 6 particularidades siguientes: en primer lugar, porque 
los socios no pueden ser condenados en sus mútuas reclama­
ciones, sino en concurrencia de los medios de que dispongan 
i n qmntum faceré yotest: es lo que se llama vulgarmente be­
neficio de competencia (L. 63, ^r . , y §§ 1 á 3, D . , eodj.)\ y en 
segundo lugar, porque la condena resultante de la acción joro 
socio lleva consigo Ik nota de infamia. (L. 1, D . , Quinot. inf., 
l ib . I I I , tít. I I . ) 

La acción ¿om 6 pro socio, acción de buena fé (bonmjidei), 
tiene por objeto: Io, obligar á cada uno de los socios á que 
aporte al fondo social la parte que prometió y á indemnizar á 
los demás socios por capital é intereses de su falta de aporta­
ción, así como también de las cosas del haber común que hu­
biese dedicado á usos personales 6 cuya restitución demorase 
(L. 21, L , 67, ^r . , y § 1, D., eod.); 2o, obligarle á rendir cuen­
tas; 3o, obtener indemnización de las pérdidas causadas á la 
sociedad por el dolo 6 culpa de uno de los socios. Cada uno de 
ellos, aunque responsable de sus faltas en la gestión social, 
no está obligado, sin embargo, á prestar más diligencia que 
la que suele poner en sus propios negocios, y no la de un d i l i ­
gentísimo padre de familia. No cabria exigir otra cosa. E l que 
ha formado sociedad con un hombre poco activo y negligente 
debe imputarse á sí mismo el mal acierto que tuvo en la elec­
ción (Instit., § 9, eocl.); 4o, obtener el socio que ha sufrido pér­
didas, hecho gastos ó contraído obligaciones en interés de la 
sociedad, una indemnización de cada uno de sus co-asociados. 
(L. 38, § 1; L . 52, §§ 4, 10, 12 y 15, D., eod.) 

No es asimismo la acción fro socio la que se concede para 
conseguir que cese, luego de disuelta la compañía, la comu­
nidad, la indivisión que subsiste después de aquel hecho. Esta 
acción será la de commmi dividundo que compete á los socios 
para repartifse la cosa común. (L. 1, D . , Comm. divid., l ib. X , 
tít. I I I . ) 
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C A U S A S D E D I S O L U C I O N D E L A S O C I E D A D . 

Cuatro causas, al decir de ülpiano, pueden ocasionar la 
disolución de la sociedad: Societqs solmtnr ex personis, exre-
üns, ex volúntate, ex actione. (L. 63, § 10, D. , Pro socio, l i ­
bro X V I I , tít. I I ) . A los referidos modos de disolución precisa 
añadir otro, cual es: ex tempere. (L . l , p r . , D. , eod.) 

I . Ex fersonis. 

Io Por muerte de uno de los socios. No subsiste la sociedad 
con los herederos del socio fallecido, porque la sociedad siem­
pre se forma en contemplación á las personas que deben cons­
tituirla {quia qui societatem contrahit certam personam s i i i ele-
git) . No continúa tampoco entre los socios sobrevivientes. La 
ley ha considerado que tal vez las cualidades personales del 
socio difunto han sido el mdvil que llevó á los socios sobrevi­
vientes á formar parte de la sociedad. Cabe, sin embargo, es­
tipular que, caso de morir uno de los asociados,, continuará la 
compañía entre los HohrevÍYientes {nis i in coeunda societate ali-
ter convenérit. (Instit., § 5, eod.) No se permite asimismo pac­
tar de antemano que la sociedad seguirá con los herederos del 
socio fallecido [nec ah initio paciscipossumus, ut heres succedat 
societati). (L. 35, L . 59, pr., D., eod.) Dentro de la legislación 
francesa, por. el contrario, es válida semejante cláusula (1). 

(1) Cód. civil , art. 1868. S i se hubiese estipulado que en caso de muerte de uno 
de los asociados, continuarla la sociedad con su heredero ó só lo entre los socios so­
brevivientes, se cumplirán estas disposiciones; en el segundo caso el heredero del 
socio difunto sólo tiene derecho á la l iquidación de la sociedad-respecto á la situa-
-cion que tuviese al tiempo del fallecimiento, y no participa de los derechos ulterio -
res, sino en cuanto sean consecuencia necesaria de lo que se hubiese comenzado 
antes de la muerte del socio á quien sucede. — E s un principio de la l eg i s lac ión es­
pañola , consignado en la ley 3a, tít. X I , l íb. I del Fuero Real , con la cual guardan 
•consonancia la 11, t ít . X I V , Partida &a, y 26, t í t . V, Partida 5a, que el que contrata 
lo hace para sí y para sus herederos, pero no puede entenderse extensivo al con­
trato de sociedad, mientras no se pacte expresamente, porque, por regla general 
l a sociedad no puede legalmente contraerse con personas inciertas; por consiguien­
te,-sus efectos no alcanzan á los herederos de los socios, cuando este ha fallecido, 
antes de principiar el negocio para que aquella se formó. (->ent. del Tribunal S u ­
premo de 31 de Diciembre de 1831.) Cabe, pues, pactar la subsistencia de la com-

. ' • 65 
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)uando la sociedad queda disuelta el heredero sucede, sin 
embargo, en los beneficios j contribuye á las pérdidas resul­
tantes de las operaciones anteriores á la disolución. 

Eespecto á las sociedades constituidas para el arriendo de 
las rentas públicas {societas vectigalis), era válida la conven­
ción que de antemano se hiciese para que, caso de morir uno 
de los socios, continuara la sociedad con los herederos del fa­
llecido, y áun cuando no hubiese mediado pacto expreso, ta­
les herederos participaban en ganancias y en pérdidas del re­
sultado de las operaciones posteriores á la muerte de su cau­
sante, aunque por sí mismos no formasen parte de la socie­
dad. (L. 59, L . 63, § 8, 1)., eod.) (1). 

2o VoTl&mdojimaj Id, medía capitis deminutione, según, el 
derecho justinianeo (L. 63, § 10, D. , eod.), y áun por la capi-
tis deminuiio mínima en la época de Gayo. (C. I I I , § 153.) 

3o Por la confiscación [publicatio) de todos los bienes de un 
socio ó por la cesión de los mismos [si bonis suis cesserit). 
(Instit., §§ 7 y 8, eod.) 

I I . Ex reius. 

Io Por haberse terminado la operación que formabá el ob­
jeto exclusivo de la sociedad. (Instit., § 6, eod.) 

2o Por pérdida de'la cosa que constituía el capital común ó 
por haber quedado fuera del comercio. (L . 63, § 10, D., eod.) 

I I I . Ex volúntate. 

Por voluntad de las. partes 6 de una de ellas cuando no 

pañía é n t r e l o s socios sobrevivientes ó con los herederos del difunto; y con rela­
ción especial á las sociedades mercantiles, asi lo consig-na el art. 329 del Código de 
Comercio vigente, y el 244 del proyecto de nuevo Código que en estos momentos 
se prepara. {\T. del T.) 

(1) L a sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de 31 de Diciembre de 1861 
que acabamos de citar en la nota precedente, consigna la doctrina de que si bien, 
por regla general, el que contrata lo hace para sí y para sus herederos, este prin­
cipio no se considera extensivo al contrato de sociedad «áun cuando se celebre so­
bre el arrendamiento de rentas ó impuestos del Estado ó de arbitrios de los pue­
blos,» mientras en el contrato no hubiese mediado pacto expreso relativamente á 
este punto; d é l o c o n t r a r i ó l o s efectos de las operaciones de la sociedad só lo alcan­
zarán á los herederos del socio difunto, en cuanto aquellas estuviesen y a termina­
das ó a l m é n o s comenzadas al tiempo del fallecimiento. (N. del T.) 
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quiera continuar en sociedad fcum aliqids renmtiaverit socie-
tate, solvitur societas). Esta renuncia, sin embargo, no debe 
ser intempestiva ni fraudulenta. Intempestiva (intempestive), 
esto es, hecha en tal ocasión que deba causar perjuicio á la 
sociedad (eo tempore quo interfuit sociis non dirimí societatem). 
Considérase inoportuna la renuncia que hiciese uno de los so­
cios ántes del término fijado cuando se convino entre los so­
cios permanecer unidos en sociedad durante un tiempo deter­
minado, salvo que muy graves motivos le obligasen á salirse 
de la compañía. Fraudulenta {si callide in hoc renuntiaverit so-
cietate, %t ohveniens aliquod lucrum solus habeat), cuando él 
socio presenta su renuncia con el intento de apropiarse con 
exclusión de los demás asociados un provecho que éstos se 
proponían obtener en común. Tal sucedería, por ejemplo, si 
en una sociedad totorum lonorum uno de los socios á quien se 
hubiese deferido una herencia se retirase de la sociedad para 
aceptarla y disfrutarla exclusivamente. Esta renuncia no será 
válida, y el renunciante, que no queda libre de las mutuas 
obligaciones que le unen á sus co-asociados, veráse forzado á 
poner en común el provecho que hubiese obtenido (cogitur hoc 
lucrum communicare). (L. 65, §§ 3, 7, D . , eod.) En cuanto á 
los socios á quienes se ha dirigido una renuncia fraudulenta, 
lucrarán, con entera exclusión del renunciante, cuantos bene­
ficios haya realizado la sociedad posteriormente á dicho acto. 
(Instit,, § 4, l ib. I I I , t ít . X X V ) (1). 

I V . JEcc actione. 

Por efecto de una novación, ora sea convencional (como 

(1) É l l e g i s l a d o r francés no ha considerado jus ta esta so luc ión . Compárese con 
el art. 1870 del Cód. civil.—Gomo suele andar en las manos de gran n ú m e r o de es­
colares una traducción de la obra de M. Ortolan: «Explicación h is tór ica de las Ins ­
tituciones del Emperador Just iniano» creemos oportuno aprovechar esta ocas ión 
para desvanecer el concepto equivocado á que fác i lmente podría dar lug-ar la ver­
sión del texto latino de la Instituta (§ 4) que se hal la en la p á g . 339, t. I I de la alu­
dida edición española; concepto' equivocado que no seria bastante á rect iñcar el 
comentario, sobrado conciso, del autor francés . Dice as í el texto latino, en el ú l t i ­
mo apartado del g 4, tit . X X V , lib. I I I ; vero cui renunciatum est, quidquid omnino 
postrenuntiaium societatem adquiritur, solí conceditur.» Échase de ver, pues, que hay 
notorio error en traducir estas palabras diciendo* «B cuanto á aquel que h a re-
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una estipulación), ora sea judicial (como la ^ > contestatió), 
cuyo resultado es un cambio en las relaciones jurídicas crea­
das por el contrato de sociedad. (L. 65 ,^ ' . , D , , eod.) 

V . Ea temfore. 

Por la espiración del término estipulado, en cuanto cada 
socio queda entóneos libre de retirarse, sin que por ello in­
curra en responsabilidad ninguna, por más que la llegada del 
término no es causa necesaria de disolución. (L. 65, § 6 , 
D. , eod.) 

. T Í T U L O X X V I . 
B$e! mandato. 

Definición.—El mandato es un contrato consensual en 
cuya virtud una persona encomienda gratuitamente un nego­
cio lícito á otra persona que acepta la comisión. E l mandante 
se llama mandans, mandator 6 dominus y el mandatario procu-
rator. 

Carácter esencial del mandato.—El mandato es esen­
cialmente gratuito; este carácter es el que le distingue del 
arrendamiento de servicios {nam, mercede constituía, incipit 
locatio et condwctio m^) (Instit., § 13, l ib. I I I , tít. X X V I . ) Mas 
con todo, si el precio de los servicios prestados es cosa que re­
nunciado todo lo que con posterioridad adquiera, é l sólo lo adquiere»; la vers ión 

flél y verdadera DOS parece ser esta: «Todo aquello, empero, que se adquiriese con 

posterioridad á l a renuncia se concede exclusivamente á aquel en cuyo favor se re ­

nunc ió la sociedad,» Vers ión que se halla en armonía conel texto de R u b é n de Gou-

der, y que aparece confirmada por la op in ión de Casio cuando dice el renunciante 

deja libres á sus consocios con respecto á él sin quedarlo él respecto de ellos: «50-

ciwn a se, non se a socio liberat,» y por Pablo, de un modo m á s explícito, en la ley 6o, 

lib. X V I I , t i t . I I , cuando en el § 6 expresa: «que quien contrae sociedad por cierto 

tiempo, renunc iándola antes, liberta al socio de é l , y él no se liberta del socio; y 

así , si d e s p u é s resu l tó alguna ganancia no tiene parte en ella, pero si resultase 

pérdida, p a g a r á su parte, á no ser que renunciase por n e c e s i d a d . . . » ( N . del T . ) 



LIBRO TERCERO 517 

pugna á la naturaleza del mandato, no sucede lo propio con 
toda especie de remuneración, pues que no se desnaturaliza el 
contrato porque se le añada una recompensa honoris gratid' 
De aquí se ha derivado la palabra honorario. 

¿Cómo distinguiremos los honorarios del alquiler? 
—Aquellos servicios en cuyo desempeño entran de un modo 
preferente la inteligencia y la buena voluntad no se alquilan, 
propiamente hablando, porque no son estimables en dinero. 
Por esto el abogado y el médico pueden recibir una recompen­
sa de aquel en cuyo interés ejercieron su ministerio y á quien 
prestaron el auxilio de su ciencia, sin jque el acto pierda los 
caractéres de un buen oficio. (L. 1, § 10, D. , De extraord. 
cognü., l ib. L , tít . X I I I . ) Sin embargo, para reclamar el pago 
de honorarios no se concede la acción contraria de mandato ni 
otra ninguna; en semejante caso el pretor estatuirá extra ordi-
nem, es decir, sin remitir las partes á la presencia de un juez 
y sin conceder acción. (L. 1, L . 10, § 1 y ^ r . , D . , De extraord. 
cogmt.f l ih . L , tít. X I I I . ) 

Diferencias entre el mandato y el depósito.—Ia E l de­
pósito se forma re y el mandato solo consensu. 2* E l deposita­
rio se obliga pura y simplemente á guardar la cosa que se le 
conña en depósito, la vigila ;y" evita que desaparezca. E l man­
datario se compromete á ejecutar un acto en interés del man­
dante, á crear una nueva situación en provecho de este úl­
timo. 

¿Cuándo se perfecciona el mandato?—El mandato 
puede considerarse perfeccionado desde aquel punto en que 
acepta el mandatario la comisión que se le ofrece, pues desde 
aquel momento compete acción al mandante para obligarle á 
ejecutar lo que sea objeto del mandato (Instit., § 11, eod.) 

Acciones que nacen del mandato.—Siendo un contrato 
sinalagmátimo imperfecto, produce siempre é inmediatamente 
uaa obligación esencial á cargo del mandatario y que consiste 
en rendir exacta cuenta de la manera como haya hecho uso de 
los poderes que se íe tenian confiados. Para exigirlo así dáse 
al mandante la accioa mandati directa. Accidentalmente j e x 
post Jacto puede nacer runa acción mandati contraria en favor 
del mandatario y contra el mandante. Cabe, ciertamente, que 
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el primero haya venido á ser acreedor del segundo á conse­
cuencia de impensas hechas 6 de perjuicios sufridos en el des­
empeño de la comisión que se le confiara, en cuyo caso le 
competerá, para lograr el reembolso, la acción mmdati con­
traria. 

Efectos del mandato.—Preciso es examinarlos bajo dos 
puntos de vista, esto es, relativamente á las relaciones entre 
mandante y mandatario y relativamente á los terceros que han 
contratado con este último. 

Relativamente a l mandante y al mandatario.—El mandata­
rio debe ceñirse á los límites del mandato (Gayo, C. I I I , § 161; 
Instit., § 8, eod.)\ traspasándolos hará una cosa distinta de la 
que se le habia encomendado, y por consiguiente no le asistirá 
contra el mandante la acción mandati contraria para obtener 
una indemnización, ántes bien podrá requerírsele por la acción 
mandati directa en atención á no haber llenado cumplidamen­
te los deseos del mandante (quatenus mea interest, iwiplesse 
eum mandatum, si modo imflere fotuerit). Es lo que sucedería, 
por ejemplo, si habiendo recibido encargo de comprar un buey 
coúapra el mandatario un caballo. Mas ¿qué resolveríamos en 
el supuesto de que habiéndose dado el mandato para comprar 
una cosa por precio determinado, el mandatario se hubiera ex­
cedido en el precio? Pongamos un ejemplo: yo doy mandato á 
Ticio para la compra del fundo Corneliano, por. precio de 100 
escudos de oro y él ha pagado 120,- es evidente que Ticio no 
tiene acción contra mí para exigir esta cantidad, más aún se 
ha puesto en duda si podrá demandarme por los cien escudos. 
Niéganle los sabinianos toda suerte de acción invocando el 
principio: «Qui esocessit, aliud quid faceré videtiiry» al paso 
que los proculeyanos—cuya opinión ha triunfado en este pun­
to—concédenle la acción mandati contraria ha^ta el límite de 
los 100 escudos de oro determinados en el mandato (1). En 
sentido inverso, ¿qué resolveremos en el caso de que el man-

U) Es ta dispos ic ión del § 8 , lib.TÍI, tit. X X VI , Instit. , ha sido censurada por De-
mang-eat, en su Coms élémentaire de dr. rom., t. I I , p. 343. Gorap. M. Ortolan, t. I I I , 
pág-. 323, n ú m . 1570.—El profesor Ortolan acepta como más favorable la so luc ión 
propuesta por los proculeyanos á consecuencia dé la cual, dice: s i el mandatario, 
habiendo recibido mandato de obligarse por t é r m i n o ó por plazo se obliga pura y 
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datario hubiese comprado por un precio inferior al que se le 
fijó en el mandato? Así, por ejemplo: yo doy encargo á Ticio 
de adquirir el fundo Corneliano en 100 escudos de oro y él 
realiza la compra por sólo 50; áun para los sabinianos no cabia 
dificultad acerca de este punto: Ticio tenia la acción mandati 
pontraria para exigir el reembolso de los 50 escudos. Y cierta­
mente, el mandato conferido para comprar un fundo por pre­
cio de 100 escudos envuelve sin género de duda el de comprar­
le por un precio inferior .si esto fuese posible {quoniam q%i-
mandat ut sibi cenitum aureorum fundus emeretur, is utique 
mandasse, intelligitur ut minoris, si possii, emeretur) (Gayo, 
G. I I I , § 161,- Instit., § 8, l ib. I I I , tít. X X V I . ) 

Relativamente á los terceros que ban contratado con el man­
datario.—Según el derecho civil , el mandatario que contrata­
ba por cuenta del mandante, obraba siempre á nombre pro­
pio y no en representación de aquel, y por lo tanto, era el 
mandatario quien se obligaba con los terceros, y para él que­
daban obligados asimismo los terceros ( I ) . ü n caso, empero, 
reconocía el derecho civil en que el mandatario era verdadera 
representación del mandante; sucedía esto en el mandato jud i ­
cial, en el cual se llamaba cognitor al mandatario. E l derecho 
pretorio y la jurisprudencia, modificaron notablemente los 
principios del derecho civil en esta materia (2). 

¿De cuántas maneras puede contraerse el mandato? 
—Cinco son los modos como puede hacerse el mandato: en in-

simplemente y paga, no tendrá acc ión de mandato, sino cuando espire el t é r m i n o , y 
asimismo, si vende un fundo por precio inferior al que se le hubiese fijado, deberá 
indemnizar al mandante de lo qiie falta en dicho precio, pues de lo contrario, se­
gu irá elmandante siendo propietario y v indicará v á l i d a m e n t e su fundo. (L 22, pr, 
y § 1, lib. X V I I , tit I , Dig. , y L . 5% § § 3 y 4, eod.){N. del T . ) 

(1) Véase sujira, l ib. I I , tit. I X , V é a s e a d e m á s , lib. I I I , t í t . X I X , p. 445. 
(2) Véase infra, lib. IV, tit. X . — S e g ú n el rigorismo del derecho civil , el manda­

tario contrata siempre en su propio nombre; obligase con los terceros y con él 
quedan los terceros obligados, bien que dentro del círculo de las mutuas relacio­
nes de mandante y mandatario puede este proceder contra el primero para que le 
deje libre ó le indemnice de las obligaciones contraidas por él y á su vez el man­
dante pueda reclamar al mandatario la ce s ión de las acciones contra terceros ó l a 
entrega de lo por ellos alcanzado. Mas como indica el autor, el derecho pretorio y 
la jurisprudencia templaron la rigidez del jas sZricíM»», obedeciendo á una tenden­
cia m á s espiritualista, que conduce á considerar al mandatario como un alter egot 



520 DERECHO ROMANO 

terés exclusivo del mandante; én interés recíproco de ambos 
contrayentes; en interés de un tercero, y en interés de un ter­
cero y del mandatario. (Instit., pr., eod.) 

Io En interés exclusivo del mandante, por ejemplo, cuando 
encomienda al mandatario la gestión de sus negocios, la com­
pra de un fundo ó la respuesta en una estipulación {veluti s i 
quis tibi mandetut negotia ejus gereres, velut fundwm, ei emere? 
velutfro eo sponderes). (Instit., § 1, eod.) 

2o En interés reciproco del mandante y del mandatario, por 
ejemplo, cuando'el primero encarga al segundo que preste d i ­
nero á interés á un tercero que deba emplearlo en negocios 
del mismo mandante. A este le interesa que su procurador ten­
ga la cantidad disponible, y al mandatario que sus capitales 
no permanezcan improductivos, sino que le proporcionen un 
rédito. También se da mandato en interés mútuo, cuando un 
deudor encarga á su acreedor que estipule ipsius ferímlo de 
un deudor suyo á quien delega para el pago. Con ello, el man­
dante queda libre de su primera obligación, y simas tarde 
puede verse demandado, será entonces en fuerza del mandato, 
y sólo en el caso de que el delegado no haya cumplido; y el 
mandatario por su parte obtiene del contrato la ventaja de te­
ner dos deudores en lugar de uno. (Instit., § 2, eod.) (1). Tam­
bién el mandato se forma en interés de ambas partes, cuando-
un fiador, cuyo acreedor apercibíase á instaurar acción contra 
él, le coníia el encargo de perseguir al deudor principal, de su 

como representación de la personalidad del mandante. Y a el edicto del pretor ha­
bía iniciado este cambio en los principios jurídicos, estableciendo la acción insti-
toria que se dirigía contra los padres ó d u e ñ o s de establecimientos que hubieseu 
puesto á su frente á sus hijos ó esclavos, en favor de los terceros que contrataron 
con estos ú l t imos; y á semejanza y por extens ión de esta novedad del derecho pre­
torio, la jurisprudencia concedió á los terceros contra el mandante las acciones-
út i l e s provenientes de los negocios que hayan contratado con elmandatario y que 
fueron distintas s e g ú n la índole del negocio: la condiclio ulilis s í se trataba de 
mutuum ó de es t ipulac ión , la aclio utilis empti ó venditi s i hubo compra ó venta, etc.,. 
as í como concedió al mandante, contra los terceros, las acciones ú t i l e s nacidas de 
aquellos contratos. Tanto es así , que puesto el tercero entre dos acciones, la di­
recta del mandatario y la út i l del mandante, á esta ú l t ima se daba l a preferencia. 
Respecto á la propiedad, se adquiere ó enajena por la tradición hecha en nombre-
del mandante á su procurador ó por su procurador. Hé aquí someramente indica­
da la trans ic ión del rigorismo del derecho romano estricto al sistema de la repre­
sentac ión (N. del T.) 

(1) Véase supra, l ib. I I I , t í t . X V I , p. 429 y 430. 
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cuenta y riesgo como mandante. (Instit., § 2, eod.) Para co.m. 
prender la utilidad de semejante forma de mandato, preciso 
es remontarse á la época del derecho anterior á Justiniano • 
Esta suerte de mandato traia ventajas al acreedor que lo reci­
bía, pues ya sabemos que no teniendo el derecho de perseguir 
sucesivamente al deudor principal y al fiador, se hallaba en la 
alternativa de dirigir la reclamación contra uno ú otro de ellos, 
de tal manera, que atacando al primero dejaba libre al segun­
do y al contrario. Era este un efecto de la Uíis-contesíatiOf qxie 
realizaba una especie de novación en el crédito. Si, pues, el 
demandado, sea cual fuere, no se hallaba en situación de pa­
gar íntegramente la deuda, el acreedor, agotados ya todos sus 
recursos legales, sufría un positivo perjuicio. Por el contrario, 
cuando el acreedor perseguía al deudor principal en virtud 
de mandato conferido por el fiador, refundía en sí, • con rela­
ción al fideyusor, su primitivo derecho resultante de la, 
fideyusion; pero además adquiría contra él una acción manda-
t i contraria para el casó de no conseguir del deudor principa^ 
el pago íntegro de la cantidad adeudada. Hé aquí, pues, de 
qué manera se hallaba el acreedor teniendo dos acreedores en 
vez de uno. La ventaja que reportaba el fiador dé semejante 
mandato, consistía en poner treguas á la reclamación del 
acreedor y á la necesidad de satisfacer el importe de la deuda. 
En la época de Justiniano ya no se deja sentir la utilidad de 
tal mandato; el Emperador por una constitución del año 531 
(L. 28, C , Be fidej%ss., l ib . V I I I , t ít X L I ) , había resuelto que 
si el acreedor tuviese un deudor principal y deudores acceso­
rios, pudiese dirigir sucesivamente su acción contra cada uno de" 
"dichos deudores hasta lograr el pago íntegro de la deuda. Más 
adelante completó Justiniano la legislación referente á esta 
materia, cuando en la Novela I V concedió al deudor accesorio 
demandado, el derecho de remitir al acreedor á la excusión 
prévía del deudor principal; es lo que se ha llamado benefi­
cio de órden ó de excusión (1). 

3o En interés de un tercero, por ejemplo, cuando el mandan-

(1) V é a s e para m á s pormenores acerca de este beneficio, supru, lib. I I I , t í t . X X , 
p. 460! 

66 



522 DERECHO ROMANO 

te.confia al mandatario la gestión de los negocios de Ticio, de 
comprar para este un fundo ó de contestar por él en una' es­
tipulación. (Instit., § 3, eod.)lSo produce acción ninguna este 
mandato antes de cumplirlo, porque si el interés dá la medi" 
da dé las acciones, échase luego de ver que por parte del 
mandante no concurre interés en qu& el mandatario desem­
peñe los negocios de una tercera persona. E l interés sólo apa­
rece cuando el mandato se ha llevado á cumplimiento, porque 
entonces el mandante viene á ser responsable hácia el tercero, 
en cuyos negocios háse inmiscuido, por la gestión desempeña­
da bajo sus órdenes. 

Este interés basta para que el mandante pueda dirigirse 
contra el mandatario por la acción mandati directa al objeto de 
obligarle al cumplimiento del mandato. Cuando el mandatario 
lo ha llevado á cabo, tiene á su vez la acción mandati contra­
ria, contra el mandante, para que le indemnice de cuantos per­
juicios le hubiere ocasionado el'negocio que se le confió. (L. 8, 
§§ 3 y 6, D. , Mandat., l ib. X V I I , tít . I.) 

4? En interés del mandante y de un tercero, por ejemplo, 
cuando aquel da al mandatario el encargo de gestionar asun­
tos en los que Ticio participa ó de comprar un fundo ó res­
ponder en una estipulación en interés de entrambos. (Instit., 
§ 4, eod.) -

5o En interés del mandatario y de un tercero, por ejemplo, 
cuando el mandante le da comisión de prestar á Ticio una 
cantidad á interés {si Ubi mandet ut Titio sui usuris crederes). 
(Instit., § 5, eod.) 

Cuando el mandato se da sólo en interés del mandatario, 
como sucede, por ejemplo, cuando el mandante compromete 
al primero á emplear sus capitales en compra de bienes raíces 
mejor que prestarlos á interés ó vice-versa, no se dirá que 
haya en esto más que un simple consejo que no produce obli­
gación ninguna [magis consilium quam mandatum est, et od id 
non est oiligatorium), puesto que el me'ro consejo, que también 
podria' ser perjudicial, á nadie obliga, pudiendo, como puede, 
aquel á quien se dirige, atenderlo ó rechazarlo {quia nemo ex 
consilio olligatur, etiamsi non expediat ei cui dalitur, cum, l i -
herum cuique sit apud se explorare an ex'pediat consilium. Ins-



LIBRO TERCERO 523 

t i t . , § 6, eod.) Se ha discutido si podia darse acción de manda­
to contra la persona que mandó á Sempronio que prestase á 
Ticio una cantidad á interés [u i mandati teneatur, qui manda-
vit t i l i ut Titio fmnares), habiendo prevalecido la opinión de 
Sabino que consideraba obligatorio este mandato, porque debe 
juzgarse que Sempronio no habria prestado su dinero á Ticio, 
si no se le hubiese dado la órden para ello {quia non aliter T i ­
tio credidisses, quam si t iU mandatum esset). (Instit., § 6, 
in fine.) 

No tendrá jamás fuerza obligatoria el mandato que sea con­
trario á las leyes ó á las buenas costumbres, como lo seria el 
que se hiciese para cometer un robo, un daño ó una injuria; 
es evidente que no tendría el mandante acción contra el man­
datario para obligarle á cumplir su cometido. Eecíprocamen-
te, si por ejecutar un mandato de índole ilícita ó inmoral ha 
sufrido pena el mandatario, no le competerá la acción mandati 
contraria, para que se le indemnice dé los perjuicios que le 
ocasionó el mandato. (Instit., § 7, eod.) 

Diferentes modalidades que pueden a c o m p a ñ a r a l 
contrato de mandato.—Este puede ser puro y simple, á 
término ó bajo condición {et in diem dif ferr i et sub conditione 

Jieri fotest.) (Instit., § 12, l ib . I I I , tít. X X V I ) . 'A término, ver-
bi gracia, dando actualmente mandato para la gestión de los 
negocios, á partir de una fecha futura y determinada. Bajo 
condición, por ejemplo: ei poder dado al acreedor pignoraticio 
para enajenar la cosa dada en prenda, si no se pagase»la deu­
da á su vencimiento^ constituye un mandato condicional. 

C A U S A S D E D I S O L U C I O N D E L M A N D A T O . 

E l mandato termina: 
Io Por la revocación que haga el mandante.—Cuando la re­

vocación tiene lugar mientras no ha habido ningún principio 
de ejecución [dum adJmc integra res sit), júzgase que el man­
dato no ha existido jamás . (Instit., § 9, eod.) 

Si la revocación tiene lugar después de comenzado el cum­
plimiento, los actos practicados producirán su efecto. De to­
das suertes, miéntras que no se notifique al mandatario la re-
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vocación, y por lo tanto la ignore, desempeñará válidamente 
el mandato, y en su virtud debe tener la acción contraria 
mandati contra el mandante. (L. 15, D. , Mandati, l ib . X V I I , 
título I . ) 

2o Por muerte del mandante.—Qomo el mandatario, sí aceptó 
él cometido, fué sin duda en contemplación á la persona del 
mandante, desaparecida ésta, el mandato debe terminar. Em­
pero sólo .termina para lo futuro, y por consiguiente subsis­
tirá la acción mandati con relación á cuanto se hubiese prac­
ticado ántes de la muerte del mandante. 

* Observación.—El mandatario que cumple su encargo des­
pués de la muerte del mandante, bien que ignorando este su­
ceso {ignorans eum decessisse), podrá ejercitar la acción man­
dati contraria, como si el mandante viviese todavía, porque no 
debe sufrir las consecuencias de una ignorancia legítima y 
disculpable {alioquin justa et frobabilis ignorantia Ubi damnum 
adferret). (Gayo C. I I I , § 160,-'Instit., § 10, eod.) 

3o Por muerte del mandatario.—Ve?eQ,ie.n&.o con la persona 
del mandatario las cualidades personales que decidieron al 
mandante á confiarle la gestión de sus negocios, natural es 
que deba terminar el mandato por la muerte de la persona á 
quien se confirió. (Instit., ibid.)-Sin embargo, los herederos 
del mandatario pueden y deben continuar el negocio comen­
zado por su causante, cuando en tal estado se hallen las cosas 
que, de abandonar el negocio, se viesen gravemente compro­
metidos los intereses del mandante; mas en esta gestión no 
tienen los herederos la acción mandati contraria., sino la de 
negotiorumgestorum. (L . 27, § 3, D., eod.) 

4° por renuncia del mandatario.—EISÍQ, después de haber 
aceptado el mandato, puede renunciarlo, pero esta renuncia 
no debe jamás perjudicar al mandante; por esto se requiere 
que el mandatario disponga de tal suerte las cosas que pueda 
el mandante sin perjuicio alguno continuar la operación co­
menzada, ora sea personalmente, ora por medio de otro man­
datario {aut quam primum renuntiandíim, ut per semetipsum 
autper alium eamdem rem mandator exequátur). Sí, pues, la 
renuncia se ha hecho de manera que no se deje al mandante 
completa facilidad de proseguir y terminar el negocio, habrá 
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siempre lugar á la acción de mandato contra el mandatario 
{actio mandati locum Jiabef). Cabe, sin embargo, señalar un 
caso en que no yendrá éste obligado á indemnizar al man­
dante los perjuicios que sintiera por la renuncia; y es así cuan­
do pudiese alegar en su favor justos motivos de excusa {nisi 
justa causa intércessit), tales como, por ejemplo, una enferme­
dad, una enemistad capital sobrevenida entre el mandante y 
él, la insolvencia del mandante, etc. (Instit., § 11, eod; L L . 23 
y 25, D. , eod.) 

5o Por haberse terminado el negocio para el que se did el 
mandato. 

6o Por espirar el término 6 cumplirse una condición resolu­
toria. 

A P É N D I C E P R I M E R O . 
De los pactos. 

Definición.—En oposición á los contratos, los pactos son 
convenciones á las que no reconoció fuerza obligatoria ni pro­
veyó de acción propia el antiguo derecho civil de los romanos. 
Así, pues, separándonos de los contratos cuyo cuadro general 
acabamos de recorrer, ya vemos que el acuerdo de las volun­
tades de dos individuos acerca de un mismo objeto no debia 
producir en rigor n ingún vínculo de derecho. 

Mas, bien pronto experimentó este principio algunas ate­
nuaciones viniendo á ser obligatorios ciertos pactos á los que 
se acompañó una acción,* sin que á pesar de semejante trans­
formación dejase de aplicarse, en su generalidad, el antiguo 
nombre consagrado.por el uso, áun á las convenciones-recien­
temente provistas de efectos jurídicos. 

Divis ión de los pactos.—Los pactos se dividen:—según 
su origen,—según su modo de ser,—y según los efectos que 
producen. 

I . En cuanto á su origen los pactos derivan del derecho civil , 
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del derecho pretorio ó del derecho imperial.—•Son pactos del 
derecho civil aquellos que han recibido de la jurisprudencia su 
fuerza obligatoria. Su número es indefinido, j su ejecución se 
demanda, como lo veremos más adelante, ora por la acción de 
un contrato de derecho civil , ora por una acción calificada de 
acíio in facíim 6 prcescripíis ver&is.—-Los pactos de derecho pre­
torio (pacía proeíoria) son aquellos que el pretor ia revestido de 
una acción; tales son, principalmente, los pactos de constitu-
to (1), y de juramento extrajudicial (2).—-Los pactos de derecho 
imperial, llamados legüimos {facía legiíima) son aquellos á los 
que declararon obligatorios y proveyeron de acción las consti­
tuciones imperiales; tal es, principalmente, la convención de 
constituir una dote, según Teodosio I I y Valentiniano I I I (3), 
como también, desde Antonino Pió, la de donar entre ascen­
dientes y descendientes, y entre toda clase de personas, desde 
Justiniano (4). E l cumplimiento de los pactos legítimos se per­
seguía por la condicfio ex le'ge, á falta de acción especial. 

I I . En cuanío á -su manera de ser, los pactos' existen como 
parte accesoria de un contrato ó por sí mismos, con existencia 
propia é independiente; en el primer caso la doctrina los califi­
ca de pactos adjuntos [facía adjecía), y en el segundo de pactos 
aislados. 

a.) Los efectos de los f acía adjecía son distintos, según que 
se añada el pacto en el momento mismo del contrato {in confi-
neníi) 6 con posterioridad al mismo [ex-iníermlló). 

Suponiendo que se añada un pacto in coníineníi, en el mo­
mento mismo en que se forma el contrato, sus efectos serán 
distintos, según sea un contrato de buena fé 6 de derecho ex-
fricío. En los contratos de buena fé (comodato, depósito, pren­
da, venta y arrendamiento) el pacto añadido in coníineníi for­
ma, si vale decirlo así, un solo cuerpo con el contrato, y por 
lo tanto su cumplimiento podrá exigirse por la misma acción 
de este último. (L. 7, § 5, D. , De fac í . , l ib. I I , tít. X I V . ) 

(1) Véase infra, lib. I V , t í t . V I . 
(2í SÍC, Ortolan, t. III,n01617; Labbé, en sus lecciones, 

§ 385, p. 361, texto y nota 4. 
(8) Véase mpra, lib. I I , tit. V I I . 
(4) .Véase m^ra, lib. 11, t í t . V I I . 

-Contra, Maynz, t. I I , 
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En los contratos de derecho estricto es necesario distinguir: 
Tratándose de una estipulación el pacto añadido in conünenti 
se ha considerado, al fin, como parte integrante de la obliga­
ción principal {stifulationi inesse creditw); y ora sea que l i ­
mite su alcance, ora sea que lo extienda, siempre tendrá la 
misma fuerza del contrato al que va unido como una de sus 
cláusulas y deberá ser ejecutado en virtud de la acción resul­
tante de la estipulación. 

En este punto se aplican los mismos principios que en los 
contratos de bueua fe. (L. 4, § 3, D. , eod.; L . 40, D. , De reb. 
cred., l ib. X I I , tít. I) (1).—Tratándose de un mutmm el pacto 
in ocntinenti sólo producirá efecto cuando tienda á limitar la 
obligación del deudor; pero si, por el contrario, se ha puesto en 
provecho del acreedor y al propósito de hacer más gravosa la 
obligación del deudor, no cabrá, en cuanto al exceso, la condic-
tio resultante del mutuum {amplius condici non potest). Así su­
cede al ménos en punto á prestamos de dinero. (L. 11, § 1, D. , 
De reb. cred., l ib. X I I , tít. I) (2). 

Cuando se trata de un pacto añadido á un contrato ex in-
tervallo, es decir, con posterioridad ^al acto, varían sus efectos 
según tenga por objeto atenuar la obligación del deudor ó 
agravarla; si lo primero, es 'eficaz y el deudor puede hacerlo 
valer por medio de una excepción. (L. 7, § 5, D. , Depacú., l i ­
bro I I , tít. X I Y ) ; si lo segundo, no produce ningún efecto (neo 
mleMP). (L. 7, § 5, D., eod.} lío hay aquí distinción entre los 
contratos de buena fé y los de derecho estricto. 

Mas, con todo, se ocurre consignar una observación relati­
vamente á los contratos consensúales (venta, alquiler, sociedad 
y mandato): el pacto que se ha hecho ex intervallo, cuando to­
davía no se ha empezado á cumplir el contrato, y cuyo pacto 
recae sobre puntos sustanciales, puede considerarse destina­
do, por la intención de las partes, á reemplazar al antiguo con-

(1) Acordes en este sentido se hal lan Demangeat, t. 11, p. 349 y sig. y Thézard, 
p. 264.—Lo contrario sostienen Vernet, Text. chois. sur les ohlig., p . 44 y sig.; 
Maynz, t. II, § 334, p. S46, nota 2; Ortolan, t. I I I , n0 1584 y sig. 

(2) Se ha discutido s i los p r é s t a m o s de g é n e r o s ü otras m e r c a n c í a s debían ó no 
asimilarse al prés tamo de d i n e r o . — V é a s e para la afirmativa, Demangeat, t. I I , 
p. 852; Ortolan, t. I I I , n01585 y para la negativa, de Savigny, System, t . V I , § 268; 
Thézard, p. 265. 
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trato. Habrá una nueva venta, un arrendamiento nuevo, etc., 
cuya ejecución podrá ser exigida mediante las acciones empti, 
venditi, locati, etc. (L . 72, D. , De contrah. emp., l ib . X V I I I , 
t ít . I . ) 

b.) Los pactos aislados más importantes son los conocidos en 
la doctrina jurídica bajo la denominación de contratos innomi­
nados. La teoría de estos contratos ofrece una singularísima 
importancia y por este motivo reclama ser particularmente 
desarrollada en capítulo aparte. 

I I I . En cuanto d sus efectos, por qué mientras á ciertos pac­
tos se los ha revestido de acción, otros han subsistido sin pro­
ducir n ingún vínculo jurídico; tales son los pactos que se han 
llamado nudos (nuda pactio, pacéum nudum). No están despro­
vistos en absoluto de todo efecto, puesto que pueden dar lugar 
á una excepción. (L. 7, i p r . , j % 4, D. , De pact., l ib. I I , t í tu­
lo X I Y ) , y engendran, según se opina generalmente, una 
obligación natural (1). 

A P É N D I C E I I . 
De los contratos innominados (2). 

Adopta la doctrina esta expresión para designar las con­
venciones en que intervienen promesas recíprocas y que no 
fueron clasificadas ni siquiera reconocidas por el antiguo dere­
cho, en oposición á la frase contratos, nominados que á las ú l ­
timas se aplica. ' 

Es indefinido el número de los contratos innominados,- no 
tiene otro límite que el límite mismo de la inventiva huma-

(1) V é a n s e de acuerdo con esta controvertida c u e s t i ó n , Ortolan, t. I I I , n" 1619; 
de Fresquet, t. I I , p. 259; Thezard, p. 265; Maynz, t, I I , § 278̂  texto y nota Yl ; Ma-
clielard, Oilig. natur., p. Demangeat, t. I I , p. 459 y sig-.; Accarias, Cours des Pan-
dect. ,año 1873, Secc ión del mes de E n e r o . — V é a s e t a m b i é n , M. de Savigny, Le dr. 
des oMgat., 2" e d i c , t. I , § 9, p . 60y sig. (trad. de Gérardin y Jozon). 

(2) Véanse acerca de esta importante materia, Accarias, Théor, des contrats inno-
més, etc.; Alberto Desjardíns , De l'acíionpmscript, verb. 
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na (1). Pero apesar de esta multiplicidad pueden todos redu­
cirse á una de las cuatro fórmulas siguientes: í fo utdes,—do %t 

facías,—fació ut des,—fació %tfacías, según "que la obligación 
de cada una de las partes consista en una dación ó en el cum­
plimiento de un hecho (L. 5, yr. , D. , De frmscrift. veri . , l i ­
bro X I X , tít. V) , como por ejemplo: yo ine comprometo á en­
tregarte mi caballo para que tú me des tu buey ó para que 
practiques ciertas reparaciones en mi casa, etc. 

¿Cuál será la eficacia de tales convenciones?—Mién-
tras no haya tenido un principio de ejecución, miéntras las 
cosas permanezcan en su primitiva integridad, una conven­
ción de esta índole no produce acción ninguna; sólo es un 
pacto nudo sin efectos jurídicos. Mas cuando una de las partes 
cumple su compromiso, la situación es algo más delicada: ne­
gar en absoluto á la convención su fuerza obligatoria sería 
desconocer los dos principios formalmente reconocidos por la 
jurisprudencia civil , es á saber, que nadie debe enriquecerse 
injustamente con los bienes de otro n i ocasionarle un perjui­
cio por su falta de buena fé. Así fué cómo, interviniendo la j u ­
risprudencia, hubo de conceder á la parte que habia cumplido 
el derecho de repetición que le reincorporaba de la propiedad 
enajenada ó del derecho cedido y de que. se veia privada sin 
motivo. Llamábase á esta accion^condícfio causa data, causa 
non secuta 6 condictio oh causam datorum, la cual no tenia por 
objeto el cumplimiento de la obligación sino tan sólo restituir 
las cosas al estado en que se hallaban ántes de contraerla. 
(D., De condíct. caus. dat., l ib. X I I , tít. IV ; C , 0(5 caus. daíor., 
l ib . I V , tít. V I . ) Por más que esta acción fuese suficiente 
cuantas veces se tratase de la entrega de una cosa ó de la es-
tincion de algún derecho susceptible de restablecimiento, no 
era de igual suerte aplicable cuando se trataba de hechos con­
cluidos, de servicios prestados ó de pérdidas sufridas por una 
dé la s partes en cumplimiento de la convención; casi todos 
aquellos en los cuales la ejecución del pacto no nos reportarla 
una ventaja que pueda repetirse. Preciso era ir más léjos y 
mantener el respeto á las convenciones mediante una sanción 

(1) L o s principales ccintratos innominados son el cambio, el contrato estimato-
rio, el precario, l a transacc ión y l a dación de arras. 

67 
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más eficaz. Pero ¿qué medios habían de conducir á este resul­
tado? Hé aquí dónde vemos surgir empeñada controversia en­
tre los jurisconsultos romanos y numerosas contradicciones en 
los textos. Unos quieren proceder por vía de innovación, otros 
por vía de interpretación y á las veces un mismo jurisconsulto 
se sirve indistintamente de uno ú otro de ambos medios. 

Dos teorías principales ofrécense á nuestro exámen, soste­
nida la primera por los proculeyanos y por los sabinianos la 
segunda. Los proculeyanos, y principalmente Labeon, propo­
nían que se introdujese una acción, no precisamente para la 
restitución del provecho reportado sino para el entero cumpli­
miento del pacto. Designábanla con los nombres de aciio m 
facíum ó frmscriptis verMs, denominaciones que unas veces 
usaban separadas y otras reunidas (1). (L. 1, § 1; L . 22, D . , 
Beprascrift. veri. , l ib. X I X , tít. V . ) 

Mas era preciso encontrar una causado obligación ( m m 
civilis) á semejanza de los contratos de derecho civi l , y al j u ­
risconsulto Aristón débese atribuir el mérito de haber fijado 
la teoría de esta causa, civilis oiligatiónis, asimilando á los 
contratos reales las convenciones cuyo cumplimiento haya 
comenzado una de las partes. En los cuatro contratos que se 
forman re, consiste la causa civüis en la dación 6 entrega de 
la cosa, y en los contratos de que hablamos habrá de consistir 
en la ejecución por una de las partes de lo que hubiese pro­
metido. A partir de este momento el pacto quedará robusteci­
do por una causa suficiente de obligación real y acompañado 
de una acción, (L. 7, §§ 1 y 4, D. , Dé pact., l ib . I I , tít . X I V . ) 

La SLGCÁOH prcescriptis verfiis corresponde al órden de las de 
buena fé; así lo manifiesta expresamente Justiniano respecto 
de los dos casos más frecuentes de aplicación en materia de 
cambio y de contrato estimatorio. (Instít., § 28, l ib . I V , tí tu-

(1) Se usaban estas denominaciones por la imposibilidad de calificar lacón ica ­
mente y en una sola palabra, cuál sea el nombre del contrato y la naturaleza del 
hecho generador de la obligación ypor la necesidad en que se hallaba el pretor de 
explicar detalladamente en la primera parte d é l a fórmula (lademonstratio), la natu­
raleza del asunto. Así, por ejemplo, la fórmula del comodato se redacta en estos 
t é r m i n o s : «Quod A . Agerius, JV. Negidio rem cummodavitojla del pacto do ut des, así: 
«Quod A . Agerius, JV. Negidiobovemdedií, ea lege n lN. Negidius equum daret, e tc .—Véase 
además , infra, lib. IV, tit. VI , el párrafo consagrado á las acciones¿w fas ó iw factum. 
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lo V I . ) E l sentido del citado texto no tiene, pues, nada de res­
trictivo (1). 

Los sabinianos se oponían á recibir la nueva acción pms-
criptis verHs y se inclinaban á la de causa data, causa non se­
cuta. Esto explica el silencio en que respecto de aquella ac­
ción se mantienen los comentarios de Gayo, pues ni siquiera 
la mencionan. Pero ¿cdmo suplir la insuficiencia de la condic-
tio causa data, causa non secutad Los sabinianos juzgaban más 
oportuno acudir al arbitrio de estudiar la convención en sí 
misma y asimilarla á uno ú otro de los contratos reconocidos 
por el derecho civil , venta, arrendamiento, mandato 6 socie­
dad, con el cual ofreciese más evidente analogía. Semejante 
asimilación se hacia con latísima libertad de interpretación, y 
daba por resultado suplir la falta de sanción por medio de la 
acción del contrato análogo. Así vimos en el título de la ven­
ta (2) que los sabinianos comprendían el cambio en la defini­
ción de la venta, sancionándolo con iguales acciones. (Instit., 
§ 1, l ib . I I I , tít. X X I I I ) . Sin embargo, cuando ciertas conven­
ciones, por efecto de su especialísima naturaleza, eran refracta­
rias á toda asimilación, como completamente ajenas á los con­
tratos del derecho civil , se hacia preciso entóneos acudir á la 
acción de dolo. (L. 5, §§ 2 y 3, D. , Be frmscr. veri. , l ib . X I X , 
tít. V ) . Pero la acción de dolo no dejaba de tener inconve­
nientes, en cuanto sólo existia bajo ciertas condiciones, y no 
se da.ba contra los herederos sino, en concurrencia del prove­
cho que les hubiese alcanzado por el dolo de su causante. A 
esto se debe que prevaleciese la doctrina de los proculeyanos. 

Ya en el último estado de la jurisprudencia romana la par­
te que ha llevado á cumplimiento el contrato pedia escoger 
entre la condictio causa data, causa non secuta y la acción prces-
criftis verbis. Mas ¿cuál podia ser la ventaja que ofreciese la 
existencia simultánea de dos acciones distintas cuando entre 
los romanos todas las acciones tenían por objetivo necesario 
una condena pecuniaria? Es que por la condictio causa da­
ta, etc., la condena se computa sobre el valor real de la cosa 

(1) Sio, Ortolan, t. I I I , n01602; Demangeat, t. I I , p. 588 y 559; Lalabe, en sus lec­
ciones. 

(2) V é a s e supra, lib. I I I , t í t . X X I I I , p. 472. . 
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entregada, j en defecto de restitución, este mismo valor es el 
que debe atribuirse al reclamante, miéntras que por el con­
trario, en el caso de la acción prcescriptis verbis la condena se 
calcula con relación al interés que el demandante puede te­
ner en la ejecución del contrato. (L. 5, § 5, D. , eod.) Fácil­
mente se alcanza, pues, que según sean las circunstancias 
del caso habrá de ofrecer mayor ventaja el empleo de una 6 
de otra de las citadas acciones. (L. 5, § 1, D., eod.) 

Debemos llamar la atención sobre una particularidad no­
table que á nuestro ver se descubre todavía en el último es­
tado del derecho romano, cuales que, relativamente á los pac­
tos f a d o ut des, la jurisprudencia, por una razón de severidad 
perfectamente justificable, niégase á conceder la acción prms-

'crift is verMs, dando en tales casos la infamante de dolo. ( L . 5, 
§ 3, D., eod.) 

T I T U L O X X V I I 
De las obligaciones qae nacen como de un contrato. 

Definición.—Son los contratos y los delitos las dos fuen­
tes principales de donde las obligaciones emanan. Mas ciertos 
hechos hay que, áun no pudiendo hallarse comprendidos en el 
órden de los contratos ni en el de los delitos, engendran, sin 
embargo, vínculos jurídicos. Cuando estos hechos guardan re­
lación con los contratos reconocidos, dícese que la obligación 
nace q%asi ex contracta, de donde procede la palabra cuasi­
contrato que impropiamente se ha empleado en nuestro dere­
cho moderno. (Instit., ^ r . , l ib. I I I , tít. X X V I I . ) 

Diversas especies de obligaciones nacidas «quasi ex 
contractu.»—Cinco distintos casos menciona la Instituta, en 
los cuales la obligación nace quasi ex contractu. Tsíes son: la 
gestión de negocios, que tiene analogía con el mandato; la tu­
tela y la cúratela, también semejantes á dicha institución; la 
comunidad 6 indivisión, que se asemeja al contrato de socie-
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dad; la aceptación de herencia, que no puede asimilarse á 
ningún contrato determinado; la ley considera obligado al he­
redero para con el legatario como si hubiese mediado una 
convención (1); el pago de lo indebido, hecho que ofrece al­
gún rasgo dé semejanza con el mutuum cuando se trata de un 
pago indebido de cosas q%(E pondere, numero, mensurave cons-
tant. 

1. De la gestión de negocios. 

Definición.—Hay gestión de negocios cuando alguno se 
inmiscuye en los de otra persona sin su mandato ni conoci­
miento (Instit., § 1, l ib . I I I , tít. X X V I I ) ; de donde se infiere 
que no habrá giestion de negocios, sino mandato tácito, siem­
pre y cuando el interesado tenga noticia de la gestión y no se 
oponga á ella. 

A n a l o g í a entre la gest ión de negocios y el mandato.— 
La gestión de negocios da lug'ar, como el mandato, á dos 
acciones, recíprocas: Io, la acción negotiorum gestorum directa, 
concedida á aquel cuyo negocio ha sido desempeñado contra» 
el gestor para obligarle á rendir cuentas de su administración 
{nt administrationis ratmiem reddat)', 2o, la. acción negotiomm 
gestorum contraria, concedida al gestor contra la persona cu­
yos negocios ha gestionado (auuque no tenga esta persona ca­
pacidad para consentir) para obtener indemnización de las im-
pensas necesarias ó útiles verificadas en provecho de aquella. 
(•Instit., § 1, eod.) Sin embargo, hay dos casos en que no com­
petiría esta acción al gestor (L. 24, C , Be neg. gest., l ib . I I , 
tít. X I X ) ; Io, si hubiese tomado á su cargo la gestión á despe­
cho de la voluntad contraria y de la prohibición del intere­
sado {invito dominó); y 2o, cuando hubiese practicado la ges­
tión con ánimo de hacer una liberalidad á la persona por quien 
gestionó [animo donandi).; 

(1) S e g ú n Maynz {Coms de i r . rom,, t. I I , § 358, p. 452, texto y nota 3) este hecho 
presentaría notable semejanza con l a es t ipulac ión . E l legatario tiene á su favor 
l ina condictio que se determina dotiunmente actio ex testamento, as í eomo se da el 
nombre de actio ex stipulatu & la condictio que sirve para exigir el cumplimiento de 
una obl igac ión verba l .—Véase del mismo autor ames citado el t. I I I , § 504, p. 566, 
texto y notas 17 y 18. 
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Respecto á los terceros que han contratado con el gestor 
compétenles contra el principal, las acciones útiles que habrían 
podido ejercitar directamente contra el primero; y á su vez el 
principal tiene contra ellos las acciones útiles que h a b ñ a po­
dido el gestor intentar directamente. 

Diferencia entre la gest ión de negocios y el mandato. 
— E l mandatario que ha practicado lo que se puso á su cargo 
tiene derecho al reembolso de los gastos hecho s, aun cuando 
no hayan recortado ningún provecho al mandante. E l gestor de 
negocios, por el contrario, sólo tiene derecho á recuperar las 
impensas que ¿e hicieron útilmente, las que hiciese precisas el 
interés del principal ( ^ 7 ¿ ^ r gessit negotia). Es bastante, sin 
embargo, que la utilidad del negocio haya concurrido a l init io, 
por más que, en definitiva, no reporte ningún provecho al prin­
cipal {sed sufficit si utiliter gessit, etsi effectum non hahuit ne-
gotium). (L. 10, § 1, D., De negot. gestorum, l ib . I I I , t ít . V .} 

De la ratificación del domimis.—La ratificación hecha 
por el' principal no altera en modo alguno, al ménos con rela­
ción al gestor, el carácter del negocio realizado, anteriormente. 
E l gestor, pues, sélo puede ser perseguido por la acción nego-
tiorum gestorum. Mas, con relación.al principal, la ratificación 
produce los efectos siguientes: le somete á la acción mandati, 
y le incapacita para impugnar los actos, practicados por el 
gestor, al propio tiempo que le obliga á reembolsar á este ál-
timo todos los gastos hechos, sin restricción ninguna (1). 

I I . De la tutela y de la cúratela. 

Los tutores sometidos á la acción de tutela, no están obli­
gados, propiamente hablando, en virtud de un contrato, por­
que no media convención de ningún género entre tutor y pu­
pilo; sin embargo, como tampoco es un delito la causa de su 
obligación, más bien parece que se obligan por contrato, como 

(1) Acerca de esta debatida cues t ión nos hemos acomodado á la doctrina 
m á s generalmente aceptada. Vangerow, LeUri. d^Pand . , t. I I I , § 644, p. 524 y sig.; 
Maynz, t. I I , § 359, p. 453 y 454, texto y nota 9; Demangeat, t. I I , p, 361; V a n Wetter, 
t. I I , § 269, p. 103, textoy nota 19.—Consúltese tambienuna interesante monogra­
fía de Labbe, De la ratificación des actes d'un gérant d'affaires. 
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i si se hubiese celebrado el de mandato. Lo propio cabe decir 
respecto á los curadores. (Instit., § 2, eod,.) 

Acciones que nacen de la tutela y de la cúratela.—^ 
Compete al pupilo contra el tutor la acción tutelm directa, para 
obligarle á rendir cuentas de su administración. E l tutor, por 
su parte, tiene contra el pupilo la acción tutelce, contraria, para 
que le indemnice de los gastos hechos, de las obligaciones con­
traidas y de las hipotecas que .hubiese constituido en interés 
del pupilo. (Instit., § 2, eod.) (1). 

En caso de cúratela, empléanse las acciones útiles negotio-
mm gestorum. (L . 4, § 3, D. , Be tutel. et ration., l ib. X X V I I , 
ti'tulo I I I . ) (2). 

I I I . Be la comunidad 6 indivisión. 

Cuando varias personas entre las cuales no ha mediado 
contrato de sociedad {sine societate), se hallan gozando la co­
propiedad indivisa de una cosa 6 de una masa de bienes, ora 
sea porque les haya sido legada ó donada conjuntamente, ora 
sea porque hayan sido llamadas de consuno á una misma he­
rencia, esta comunidad accidental da lugar entre dichas per­
sonas á obligaciones que guardan analogía con las de los ver­
daderos asociados. Una misma es la acción que compete á cada 
uno de los comuneros, la acción commmi dividundo, entre co­
propietarios de un objeto particular; y la acción f ami l i a ercis-
cundm entre herederos. (Instit., §§ 3 y 4, eod.) 

Llevan estas acciones por principal objeto, el de que se rea­
lice el reparto y que cese con él la indivisión. Bajo un aspecto 
secundario, estas acciones obligan al que ha percibido exclu­
sivamente los frutos de la cosa común á rendir cuenta de ellos 
á los demás, y recíprocamente, aquel que ha hecho desembol­
sos necesarios ó útiles para la conservación 6 mejoramiento de 
la cosa coman tiene, por dichas acciones, un medio de conse­
guir que los demás comuneros le indemnicen. (Instit., i i i d . ) 

Lo comuneros, al igual que los socios, sólo serán recípro-

(1) V é a s e supra, lib. I , t í t . X X I I . 
<2) Véase supra, lib. í, tit, X X I I I . 
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camente responsables de las negligencias en que no habrían 
incurrido tratándose de asuntos propios, de suerte que no de­
ben prestar exactissimam diligentiam. (L. 8, § 2, D., Comm. 
divid., l ib. X , tít. I I I . ) 

. I V . Be la aceptación de herencia. 

E l heredero está obligado para con el legatario, pero no en 
virtud de un contrato, puesto que no cabe decir que el legata­
rio haya celebrado contrato alguno con el heredero ni áun con 
.el testador; mas no derivando tampoco de .un delito la obliga­
ción del heredero, se ha dicho que se obligaba como por un con­
trato. (Instit., § 5, eod.) 

La acción que al legatario compete contra el heredero para 
exigir el legado, es la ex testamento. , 

Y . Delpago de lo indebido. 

Definición.—Pagar indebidamente, no es otra cosa que 
pagar por error aquello que no se debe. 

O B L I G A C I O N Q U E N A C E D E L PA&O D E L O I N D E B I D O . 

Es una-obligacion unilateral, á cargo de aquel q%i fecuniam 
indebitam accepit, de restituir lo que de tal manera recibid; de­
ber sancionado por una acción personal, de derecho estricto, 
cual es la condictio indeMti. Es evidente que no existe aquí 
una obligación emanada de un contrato, ni ménos aún de un 
delito, y por esto se dice del accipiens que viene obligada 
quasi ex contracta. La Instituta llega poco menos que á con­
fundir esta obligación con la que nace del mutmm, y dice que 
el accipiens está obligado como por unmutuum {obligatur, ac si 
mutiium i l l i daretur). (Instit., § 6, eod.) 

Analog ías entre el mutuum y el pago de lo indebido. 
—Bajo múltiples puntos de vista, existe semejanza entre el 
mutuum y el pago de lo indebido: Io Existe analogía en tanto-
que se trate de un pago de lo indebido que tuviese por objeta 
una cantidad de dinero ó una cosa de las numero, pondere? 
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mensumve constant. En este caso habrá identidad de objeto en­
tre el pag-o de lo indebido y el mutuum. 2o E l pago de lo inde­
bido como el mutuum, opera una traslación de la propiedad, y 
en ambos casos, la obligación de restituir no es más que una 
consecuencia de aquella traslación. 3o E l t r a í e m que entrega 
una cantidad de dinero, de la cual no es propietario, ya sea esto 
en virtud áemutuum, ya sea en pago de una deuda imaginaria, 
no transfiere la propiedad de las monedas, y por consiguiente, 
no puede apelar á la condictio ex mutuo 6 indeMii; antes bien • 
conserva la facultad de reivindicar sus monedas. Mas si el acd-
fiens las ha gastado con buena fe, nacerá en favor del tradens 
la. condictio ex mutuo 6 indediti (L. 15, § 1, D., Be cond. indeb., 
l ib . X I I , tít. VI ) . 4o Cuando el tradens es una persona incapaz 
para enajenar, aunque haga entrega de dinero que le perte­
nezca, no puede contraer un mutuum, ni verificar un pago in­
debido que daria.lugar á la condictio. En tanto que las iñone-
das.permanezcan en poder del que las recibió, podrá reclamar­
las el tradens en virtud de reivindicación; mas cuando el acci-
piens las ha consumido, nace ya la condictio indebiti ó ex mu-. 
tilo. (Instit., § 2, l ib . I I , tít. V I I I ) . 5o E l accipiens incapaz para 
obligarse, no puede quedar obligado ni en virtud de mutuum 
ni por la solutio indediti; (Instit., § 1, l ib. I I I , tít. X I V ) ; pero 
está sometido á una condictio sine causa en cuanto se haya 
hecho más rico {in quantum locufletior factus est. L . 66, in fine, 

' D. , Besolut., l ib. X L V I , tít. I I I . ) 

C O N D I C I O N E S E S E N C I A L E S P A R A Q U E H A Y A L U G A R Á L A 

C O N D I C T I O I N D E D I T I . 

Tres condiciones esenciales se requieren para que haya lu ­
gar á repetir lo que se pagó indebidamente: Io que lo pagado 
no fuere debido (indeditum); 2o que el pago se hubiere hecho 
por error (^er errorem solutum); 3o que el pago no pueda con­
siderarse como hecho á título de transacción. 

Io Casos en que Tiay indeUtum.—S.2ij indeditum siempre que 
se paga lo que no se debia, ni civil n i naturalmente. La obliga­
ción natural es, pues, una justa causa de pago, y mediando ella 
no se consiente al tradens intentar la repetición. E l que pu­

es 
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diendo invocar una excepción perpétua, ha pagado por error, 
siendo así que la excepción le eximia de cualquiera deuda, áun 
de las naturales, ha pagado indebidamente y puede ejercitar 
la condictio indebiti. (L, 26, § 3, D., Be^pond. indeb., l ib. X I I , 
tít. VI) '(1). Otro tanto diremos del que, pendente conditione, 
cumple por error la obligación condicional; puesto que mientras 
la condición no se cumpla no habrá verdadera deuda y hasta 
entonces cabe la condictio indebiti. Por el contrario, el que por 
error ha cumplido una obligación á término ante diam, no tie­
ne á su favor la opndictio indebiti porque la deuda existe antes 
del vencimiento del término. (L. 16, pr.; L . 17, D. , eod.) 
• 2o Casos en que Tiay error en el fago (per errorem solutum).— 

Pagar por error es pagar lo que uno cree deber, y en realidad 
no debe. Aquel, pues, que ha pagado constándole que no de­
bía, 'no tendrá derecho á intentar la repetición contra el acci-
piens; júzgase que ha querido hacer 'una donación y encubrir 
una liberalidad bajo una apariencia de pago. Ciertamente: no 
dando por supuesta semejante intención, no podríamos creer 
otra cosa sino que ha querido hacer una burla ó proceder con 
malicia, y no seria bien admitir esta segunda interpretación. 
(L . 53, D. , Be reg. Juris., l ib . L , tít. X V I I . ) 

Mas el error puede ser de distinta índole: ora de hecho, 
ora de derecho (Juris et /act i ignoratia). Cuando se trata de un 
error que recae sobre un hecho, ninguna dificultad se ofrece: 
la prestación de lo indebido, determinada por un error de he­
cho, da lugar á la repetición. Pero cuando se trata de un error 
de derecho, hay desacuerdo entre los jurisconsultos romanos; 
así nos dice Paulo (L. 9, D., Bejur. ét fact. ignor., l ib. X X I I , 
tít. VI ) , que no puede invocarse nunca el error de derecho; 
mas por otro lado, establece una multitud de escepciones á este 
principio, con lo cual pierde gran parte de su rigorismo. Pien­
sa Papiniano que el error de derecho no puede ser invoca­
do por aquellos que á su amparo tratan de enriquecerse (juris 
ignoratia non prodest adquirere volentibus); pero que tampoco 
debe perjudicar á los que se prevalen del mismo para no per-

(1) E l senado-consulto Veleyano presenta un ejemplo de escepcion de esta c la­
se. Véase sapra, l ib. I l l , tit. XX.—Dist inta es la escepcion consignada en el sena­
do-consulto Macedoniano. Véase infra, l ib. I V , tit. V I L 
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der lo que les pertenece {suwn vero fetentihus non nocet). 
(L. 7, D . , eod.) 

En resúmen; de la combinación de los textos podemos de­
ducir la siguiente regla: que no daña el error de derecho al 
que ha incurrido en él, siempre que sea escusable y que no 
haya sido causa de enriquecimiento (1). 

3o Casos en los cuales el pago de lo indelido puede considerar­
se como hecho á titulo de transacción.—Cuando pueda estimarse 
que el pago de lo indebido se hizo á título de transacción, no 
habrá lugar á la condictio indeMti. Esto si^tederá en los si­
guientes casos: a) Caso de la acción judicatí . Cuando la persona 
contra quien se ha dictado una sentencia niega esta-condena, 
se expone, caso de ser vencida, á ser condenada en el doble 
de lo que se le impuso en el primer juicio. Mas si esta perso­
na, en la incertidumbre, consiente en pagar en vez de confesar 
la existencia de la condena, no puede luego reclamar alegando 
que ha pagado'indebidamente, pues, en realidad ha pagado 
con causa, puesto que ha querido evitar la contingencia de 
tener que pagar mayor cantidad, i ) Caso de la ley Aquilia. Si 
en uno de los tres casos de la ley Aquilia el demandado paga 
lo que se le exige, creyendo no deberlo, pero con el temor de 
que su resistencia le ocasione una condena en el doble, paga 
con causa y no tiene acción para repetir, c) Caso de un legado 
6 jle un fideicomiso hecho á favor de iglesias, monasterios, etc. 
Cuando un heredero á quien se reclama un legado hecho á fa­
vor de iglesias, monasterios ú otros lugares píos, lo satisface 
inmediatamente sin cerciorarse antes de si en realidad lo debe; 
pero con el temor de verse condenado en el duplo si se resiste, 
no habrá lugar á repetición {quee, siindebita solventur, non re~ 
petuntur). En todos los casos expuestos, el pago se ha hecho á 
título de transacción, para evitar una condena más onerosa. 
(Instit., § 7, l ib. I I I , tít. X X V I I . ) 

Determinación y cuantía de la condena resultante 

(1) Stc, de Savigny, System, t. I I I , p. 447; Vangerow, Lehrb., t. I I I , § 625, rem. Io; 
Namur, 2a e d i c . t . I I , § 338, p. 100; Demangeat, t. I I , p.SlO y S^l; Mayiiz,t. I I , §362 , 
p. 464, texto y ncta.15; V a n Wetter, t. I I , § 2~0, p. 104, texto y notas 5 y 7; Gouds-
mit, op. ciL.i § 52, p. 128 y sig. (traducido del neer landés por M. Wuylsteke); Labbe y 
Gide, en sus lecciones. 
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de la condictio indebiti.—La condena se determina con arre­
glo á los dos principios siguientes: Io el accipiens de mala fé 
debe restituir el equivalente exacto de lo que hubiese recibido; 
2o el accipiens de buena fé solo es responsable en cuanto se 
hallase todavía enriquecido en el momento de intentarse la 
acción j sólo hasta el límite de este enriquecimiento. (L. 65, 
§§ 6 á 8; L . 66, D. , Be conL i n M . , l ib . X I I , tít. YI . ) 

A P É N D I C E 
De la prestación de la eulpa. 

G E N E R A L I D A D E S . 

La culpa puede considerarse como una violación del dere­
cho; y el derecho, en materia de obligaciones, no es más que 
la convención, puesto que el contrato es la ley de las partes. 
Puede ser mayor ó menor la latitud del contrato; existen obli­
gaciones de derecho estricto y obligaciones de buena fé,.sien­
do la violación del derecho ménos frecuente en las primeras 
que en las segundas. Así, por ejemplo, habéis contestado á mi 
estipulación prometiendo entregarme el esclavo Estico; vues­
tra obligación no es otra que la de transferirme la propiedad 
del esclavo. ¿En qué podrá consistir la violación del derecho? 
En matar al esclavo. Pero si le dejásteis morir por falta de 
cuidados en caso de enfermedad, ¿podréis ser responsable? 
Ciertamente que no, porque no habéis infringido vuestra obli­
gación que no consistía en cuidar y alimentar al esclavo J E Í ^ -
co, sino tan sólo en entregármele. (L . 91, D. , Be verhor. obli-
gat., l ib. X L V , tít . I ) . Sin embargo, por lo mismo que éstas 
rigorosas consecuencias aparecían amenudo injustas, experi­
mentaron dos distintas atenuaciones: ia el que estipulaba pe­
dia hacer insertar la fórmula fi&e lona que producía el efecto 
de extender la responsabilidad del promitente hasta los límites 
de una obligación de buena fé; 2a el estipulante podia recur-
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r i r contra el promitente por la acción de dolo. Sabido es que 
en los contratos de buena fé no existe una obligación tan pre­
cisa, tan concretamente determinada. La responsabilidad del 
deudor y la apreciación de su culpa varían según las distintas 
especies de contratos; sin embargo, malgrado la diversidad de 
los contratos de buena fé, hay dos principios en que todos 
ellos comulgan: Io que el deudor responde siempre del dolo, y 
2o que no es responsable de los casos fortuitos. 

D E D D O L O , C A S O F O R T U I T O Y C U L P A . 

Del ÍZOJO.—El dolo {dolus) es el hecho voluntario por el 
cual uno inflige un perjuicio á otro con pleno conocimiento de 
causa y con el propósito de perjudicarle. E l deudor es siempre 
responsable del dolo que cometa, de suerte que ningún pacto 
seria poderoso á eximirle de esta responsabilidad; pero nin­
gún obstáculo se opone á que el acreedor renuncie á exigir re­
paración de las consecuencias de un acto doloso ya cometido. 
(L . 23, D. , Dereg. jur . , l ib . L , tít. X V I I . ) 

Del caso fo r tu i to .~E\ caso fortuito (casus) es un aconteci­
miento independiente de la voluntad del deudor, y que bajo 
ningún concepto puede serle imputado: tal es, por ejemplo, el 
rayo, la inundación, etc. Por regla general el deudor no es 
responsable del caso fortuito. (L. 23, D. , eod.) 

Mas con relación al caso fortuito son permitidas y lícitas 
las convenciones contrarias. E l deudor puede obligarse á re­
parar las consecuencias onerosas del caso fortuito. E l mero 
hecho de la estimación de la cosa que forma objeto del contra­
to, supone las más veces una convención implícita que hace 
recaer sobre el deudor la responsabilidad de los casos fortui­
tos. Tal acontece en el comodato. (L. 15, § 3, D. , Commod., 
l ib . X I I I , tít. V I . ) 

E N T R E E L (CDOLUS)) Y E L « C A S U S ) S E C O L O G A L A « C U L P A » 

Dé la culpa.—Para comprender cuándo existe culpa em­
plearemos un ejemplo. Supongamos que los ladrones han pe­
netrado en mi casa y han robado algunos objetos de perte-
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nencia de otro. Si yo hubiese tenido la precaución de asegu­
rar fuertemente las puertas de modo que los ladrones hayan 
tenido que fracturarlas para introducirse, habria caso fortuito 
pero no culpa. Si descuidé cerrar las puertas, no habrá caso 
fortuito, sino culpa, porque mi conducta imprudente ha dado 
lugar al robo. La culpa resulta, pues, de un acto que habria 
podido impedir una noluntad previsora. Ser responsable de la 
culpa es lo mismo que estar obligado á emplear .una cierta d i ­
ligencia. 

Así la falta como el dolo pueden manifestarse de una ma­
nera positiva ó negativa; por un hecho (in commütendo) 6 por 
una omisión {i-n omitiendo), siendo esta última la forma en que 
más frecuentemente se manifiesta. 

Grados de la culpa.—La culpa se presenta en los dos gra­
dos de culpa lata {lata) y leve [levis). 

De la culpa lata.—¿Cuando se califica ^.Q lata la culpa? 
Siempre que derive de una negligencia tan extraordinaria que 
no pueda suponerse ni en el hombre más descuidado {lata cul-
fa est nimia negligentia, id est non intelligere guod omnes intelli-
gunt). (L. 213, § 2; L . 223, pr., D. , De u r h . signif., líb. L , 
tít. X V I . ) Por esta razón la culpa lata se equipara al dolo en 
cuanto la prestan todos los deudores sin escepcion {mala culpa 
dolus est). Así, por ejemplo, cuando la Instituta (§ 3, l ib . I I I , 
tít. X IV) expresa que el depositario es responsable por su 
dolo y no por la culpa, es preciso entender bajo la palabra dolo 
no sólo el dolo propiamente dicho, sino también la culpa lata. 

Be la culpa leve.—¿En qué casos la culpa se considera 
leve? Para apreciarla es preciso tomar dos distintos puntos de 
vista: Io uno concreto {in concreto) según el cual débense te­
ner en cuenta los hábitos y el carácter del deudor,- y 2o un 
punto de vista abstracto {in abstracto), desde el cual se compa­
ra la conducta del deudor, de cuya responsabilidad se trata, 
con la conducta que habria seguido un propietario diligente, 
tipo abstracto de .un buen padre de Í2jm\i& {diligentissimus 
fater familias). Los jurisconsultos romanos prefirieron este 
segundo punto de vista. 

Generalmente hablando, el deudor es responsalíle de su 
culpa leve in abstracto. La apreciación de la falta leve in con-
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creto no se admite, puesv sino por excepción en determinados 
casos en que se. trata al deudor con suma indulgencia. Provie­
nen estas excepciones, ora de la voluntad de las partes, ora de 
la ley. 

De la vólmtad de las ^ar^á1.-—Cuando, por ejemplo, yo 
convengo con mi deudor, responsable de la culpa leve in abs­
tracto, en virtud de la naturaleza del contrato, que sólo estará 
obligado por la culpa leve in concreto, 6 aún que no prestará 
ninguna clase de culpa; 

De la ley en algunos casos que pueden clasificarse en dos 
categorías. E l deudor no responde de su culpa, sino solamente 
del dolo, cuando no ha de reportar n ingún provecho del con­
trato. Ejemplo: en un contrato de depósito (Instit., § 3, l i ­
bro I I I , tít. X IV) el depositario de quien se recibe un servicio 
puramente gratuito no presta la culpa i n abstracto; no se le 
exige otra cosa que la ausencia de dolo, y otro tanto diremos 
del que presta una cosa en comodato y del que hace una do­
nación. Lo mismo cabria resolver respecto al mandatario, 
puesto que el mandato se constituye por regla general en in­
terés exclusivo del mandante. Pero si tal era, en efecto, el 
principio {Collatio leg. mosaic, § 3, tít. X , cap. I I ) ha debido 
experimentar sucesivas escepciones, en virtud de las cuales 
el mandatario quedaba responsable por su culpa in abstracto: 
y cuando se hubiese brindado espontáneamente á desempeñar 
el mandato; cuando el negocio que se le ha encomendado exi­
giese por su misma índole una extraordinaria diligencia; 
y cuando recibiese honorariospor el desempeño del mandato. 
Estos casos llegaron á ser por tal manera frecuentes, quedos 
jurisconsultos, confundiendo algunas veces la escepciOn con 
el principio, han pretendido que el mandatario fuese respon­
sable por su culpa leve in abstracto. (L . 13, C , Mandati, l i ­
bro I V , tít. X X X V ) . E l gestor de negocios, sin embargo, pres­
taba la culpa leve in abstracto aunque no reportase ningún 
provecho de la gestión; este rigor de la ley para con el gestor 
de negocios se funda en la consideración de que si no se hu­
biese prestado espontáneamente á la gestión, otro más diligen­
te habríala tomado á su cargo (Inst., § I , lib. I I I , tít. X X V I I . ) 

Contratos hay en los que presta la culpa el deudor, pero, 
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puede evitar las consecuencias que de otra suerte le acarrea­
ría, probando que suele proceder en sus negocios propios con 
ig-ual negiig-eacia que ha procedido en los. que desempeñó en 
interés del acreedor, ¿Cuándo tendrá el deudor esta facultad? 
Cuando tuviese un interés personal en la buena gestión del 
asunto, cuando se halle en el caso de poderle decirle al acree­
dor: «He cuidado de la cosa como si fuese mia, porque, en 
efecto, lo era en alguna parte.» Así, por ejemplo, el socio sólo 
presta la culpa in concreto j no la m abstracto, porque no debe 
atender á la gestión de los negocios comunes con más exqui­
sita diligencia que atiende á los suyos propios. (Instit., § 9, 
l ib. I I I , tít. X X V ) . Otro tanto sucede respecto del comunero 
(L . 25, § 16, D . , Fam. erczsc, l ib . X, tít. I I ) y del marido que 
administra los bienes dótales de su mujer. (L . 17, pr., D. , De 

¿oí., l ib. X X I I I , »tít. I I I ) . Tal vez podria comprenderse 
dentro de esta enumeración al tutor y al curador, que deben 
ser tratados con tanto mayor miramiento en cuanto desempe­
ñan gratuitamente un cargo que no está en sus manos decli­
nar. (L. l , p r . , D., De tut. etrat. , l ib. X X V I I , tít. I I I ) ( I ) . 

(1) E s t a teoría de las culpas propuesta por Doneau (Cotnment.jur. civ., lib. X V I I , 
capí tu los V I y V I I ) , y sostenida con poca fortuna por Lebrun en una disertac ión 
publicada en 1764 por Pothier, ha sido por primera vez afirmada sobre bases irre­
batibles por M. Hasse ( / )¿e Culpa des R&smischen Rechts, Kiel , 1815). Los romanistas 
modernos hánla recibido casi u n á n i m e m e n t e . Sie, ¡VIM. Vangerow, Lehrb., 1.1, § 107; 
Ducaurroy, t. I I I , n0 l ü 6 7 y sig.; Ortolan, t. I I I , n0 1633 y s ig.; de Fresquet, t. I I , 
p. 78 y sig.; Demangeat, t. I I , p. 444 y s ig . ; Thézard, p. 261; Maynz, t . I I , § 258 y 
sig.;]S[amur,2a ed ic , t. I , §'226, p. 307y sig.; Van Wetter,t . I I , § 1 9 3 , p . 669y sig.; 
Goudsmit, ob.cit., § 7 6 , p 206 y sig. (traduc. de M. Wuylsteke); Machelard, L a b b é 
y Gide, en sus lecciones.—Los antiguos in térpretes , principalmente Acursio, Vin-
nio, Antonio Faber, Heinecio y el mismo Pothier siguen otro sistema y distinguen 
tres grados en la culpa, culpa lata, levis y levísima- L a culpa lata const i tu ir ía una ne­
gligencia tan extraordinaria que habríala evitado el hombre menos cuidadoso; 
por esto se equipara al dolo. L a culpa levis cons is t ir ía en la omis ión de la diligencia 
con que habitualmente obra un propietario vigilante, un buen padre de familia. 
h a culpa ZemiíM, por últ imo, cons is t ir ía en l a omis ión de los cuidados m á s minu­
ciosos, m á s delicados que los dé un buen padre de familia, culpa que só lo habr ía 
podido evitarse mediante una extremada vigilancia y una particular a tenc ión . A 
semejante clasificación de la culpa correspondería una div is ión de los contratos en 
tres órdenes s e g ú n el in terés que en ellos tengan las partes. Así, el contrato pue­
de haberse celebrado en i n t e r é s exclusivo del acreedor, en interés de ambos con­
trayentes ó e n in teré s de só lo el deudor.—Guando acontezca lo primero, como,por 
ejemplo, en el caso de un d e p ó s i t o , l a responsabilidad del deudor deberá ser lo m á s 
restringida que sea posible y sólo pres tará l a culpa lata semejante al dolo.—En el 
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T I T U L O X X V I I I 
Por qué personas se adquiere una oMigaeion. 

Podemos adquirir una obligación, esto es, venimos á ser 
acreedores, no solamente por nosotros mismos, sino también 
por las personas que se hallan bajo nuestra potestad, como 
nuestros esclavos ó nuestros hijos de familia. 

Véanse las explicaciones más detalladas que se han dado 
:en capítulos anteriores, (Lib. I I , tít. I X , pág-. 222 y siguien­
tes; l ib. I I I , tít. X V I I , pág. 432 y sig., tít. X I X , pág. 442 y 
siguientes.) 

T I T U L O X X I X 
He qué manera se extinguen las obligaciones. 

División.—Los modos de extinción de las obligaciones se 
dividen en dos clases, á saber: Io, los modos de extinción que 
se realizan ipso jure, según el mismo derecho civil , en cuyos 
casos la obligación queda completamente extinguida; 2o, los 
modos de extinción que se realizan exceptionis ope. La obliga­
ción subsiste según el derecho civil, pero si el acreedor persi­
gue al deudor, éste puede paralizar su acción mediante una 
excepción. 

segundo caso, por ejemplo, en los de venta y arrendamiento el deudor responde de 
la,culpa lata y da la culpa levis.—Y por últ imo, cuando el contrato se celebró en ei 
solo ín teres del deudor, por ejemplo, en el caso de comodato, hay lugar á la res­
ponsabilidad, no sólo proveniente de la culpa lata y de la culpa leve, sino t a m b i é n 
de l a culpa l e v í s i m a . — E s t e sistema se apoyaren los textos siguientes. ( L . 5, § 2; 
L . 18,pr., D.,Conmod.,'lib. X I I I , t í t . V I ; L . 1, § 4, D . , De oblig. el act., l ib. X L I V , 
t í t . VII.)—Conviene observar que los redactores del Código civil , no siguieron esta 
doctrina. 

69 
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Importancia de esta división.—Io La extinción que tie­
ne lugar i'pso jure aprovecha indistintamente á cualesquiera 
personas que puedan estar interesadas en que la obligación se 
disuelva. Por el contrario, cuando la extinción tiene lugar ecc-
cef Monis ope puede aprovechar á alguno de los obligados, pero 
no á todos. 2o Cuando la deuda queda extinguida ipso jure no 
puede jamás reconstituirse; queda cancelada para siempre, 
sin que haya poder que pueda hacerla revivir, mientras que 
si la deuda se ha extinguido eosceptionis ope no queda en reali­
dad anulada, puesto que subsiste siempre para el derecho c i ­
v i l , pero queda- paralizada su eficacia. Un hecho nuevo, sin 
embargo, puede privar al deudor del beneficio de la excep­
ción; si, pues, el medio de defensa desaparece, revive la deu­
da antigua, recobrando su primitiva fuerza. 

D E L M O D O D E E X T I N G U I R S E L A S O B L Í G A G I O N E S « I P S O J U R E . » 

En el tít. X I X de la Instituta se ocupa Justiniano exclusi­
vamente de los modos de extinción de las obligaciones ipso 
jure, qne son los siguientes: el pago y la dación en pago, la 
novación, la aceptilacion y el mutuo disenso. Aparte de los que 
cita Justiniano, existe algún otro modo áe extrncion ipso jure, 
como la pérdida de la cosa debida-y la confusión. 

En cuanto á los restantes modos de extinción de las obli­
gaciones, que no se realizan de pleno derecho (ipso jure), sino 
que proporcionan simplemente al deudor una excepción (ea-
ceptionis ope) para rechazar la acción del acreedor, deberemos 
ocuparnos de ellos en el título destinado á las Excepciones. 
(Lib. I V , tít. X I I I . ) 

, I . Del pago y de la dación en pago. 

Definición.—La palabra pago {solutió) presenta dos senti­
dos: Io uno lato bajo el cual designa todos los modos extinti-
vos de obligaciones, ora sea el cumplimiento, del deber con-
traido, ora la liberación por aceptilacion, la novación, etc. {so-
lutionis ver&um perfinel ad omnem líberationem, quoquo modo 
faciam. L . 54, D., De solution., l ib . X L V I , tít. X X I X ) ; 2o un 
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seütido más estricto en el que le considera este título X X I X , 
significando la prestación material de la cosa debida, la rea­
lización exacta de lo que forma el objeto mismo de la obliga­
ción. Ejemplo: me pagas la deuda cuando me haces propieta­
rio del caballo que habias prometido darme. 

¿Quién puede hacer el pago?—El pago puede hacerse 
indistintamente por cualquiera persona, por un tercero que no 
tuvo intervención en el contrato, 6 por el deudor principal 6 
accesorio {nec tamen interest quis solmt, utrwm ipse, qui de-
let, alias fro ed). La liberación tiene lugar por el pago que 
verifique un tercero, ya sabiéndolo, ya ignorándolo el deudor, 
y áun contra.su voluntad {liberatur enim et alio solvente, sive 
sciente, sive ignorante debitare vel invito, solutio fíat. Instit., pr., 
l ib . I I I , tít, X X I X ) . Háse admitido esta regla en interés recí­
proco del acreedor y del deudor. 

Excepción á esta regla.—Cuando se trata de una obligación 
. de hacer, puede ocurrir que el hecho debido sea el de una per­
sona cuya especial destreza se tomára en consideración al 
tiempo de celebrar el.contrato; en cuyo caso la obligación sólo 
puede cumplirla por sí mismo el deudor. (L. 31, D.-, eod.) (1). 

Condición necesaria para la validez del pago hecho for %n 
tercero no obligado.—Para que un tercero pague válidamente 
la deuda de otro, es preciso que obre con intención de liberar­
le, porque si paga por error creyendo satisfacer una deuda pro­
pia, podrá repetir lo pagado por error mediante la condictio 
indebiti. (L. 19, § 1; L L . 55, D. , Be cond. indeb., l ib. X I I , t í­
tulo V I ) . (2). 

Bel caso en q%e la obligación tiene for objeto la entrega de 
%na cosa.—Cuando la obligación tiene por objeto la dación ó 
entrega de una cosa, son precisas dos condiciones para que 
sea válido el pago: Io ser propietario de la cosa: 2o tener ca­
pacidad para enajenar. Esto, no obstante, el pago hecho por un 

(1) C o m p á r e s e Cod. civ., art. 1236-1238.—«Entre los artífices hay mucha dife­
rencia en el ingenio, en la naturaleza y doctrina en el modo de instruir; por lo cual 
s i alguno promet ió fabricar una nave ó una casa ó un foso y se trató expresamen­
te que él lo habia de hacer por si , aunque lo haga su fiador, no cons in t i éndo lo el 
que es t ipuló , no se l ibrará el deudor .» (Ulpiano, L e y 31 Dig . , t í t . I I I , lib. X L V I . ) 
V é a s e tit . 14, Part. V.—(N, del T.) 

(2) Idem, i d . - V é a s e ley 3a, tit. 14, Part. V.—(N. del T . ) 
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non dominus 6 por una persona incapaz, puede adquirir validez 
y eficacia, principalmente si el acreedor consume la cosa de 
buena fé, ó viene á usucapirla. (L. 60, D., Besolut., l ib. X L V I , 
tít. I I I ) . (1). 

¿A qu i én debe hacerse el pago?—El pago debe hacerse 
al mismo acreedor. Sin embargo, siendo este incapaz de ena­
jenar 6 mejor dicho, de hacer peor su condición, por ejemplo, 
el pupilo no autorizado, no será válido el pago. Y es porque 
en el fondo, la aceptación de un pago entraña la enajenación 
de un crédito. E l pago puede hacerse aún sl adyectus solutio-
nis gratid) al tutor ó curador del que debe recibir la deuda ó á 
un mandatario autorizado pára recibirla (2). 

Es en principio nulo el pago hecho á un terCero que no se 
halle autorizado para recibirlo; pero bien podrá adquirir efica­
cia por la ratificación del acreedor. (L . 49, J)., eod.) (3). 

¿Qué es lo que debe pagarse?—El pago, para que se re­
pute válido, es preciso que consista en la cosa misma que fué 
objeto de la obligación, y poco importarla que el objeto ofre­
cido sea de igual 6 más crecido valor. (L. I , § 2, D. , eod.) (4). 

La cosa debe ser pagada en totalidad aunque sea perfecta­
mente divisible; no puede pagarse poi partes no queriéndolo 
el acreedor. (L. 13, § 8, D. , E m ^ . , l i b . X I X , tít. I ) . 

No son pocas, sin embargo, las excepciones que recibe este 
principio, y entre otras citaremos la que proviene del benefi­
cio de división de que disfrutan los deudores accesorios (5). 

Finalmente; la obligación debe ser cumplida en la época 
fijada, y en lugar convenido (6). 

Del ofrecimiento y cons ignación .—Negándose un acree-

(1) Gód . civ., diclios a r t í c u l o s . 
(2) Art ículos 1239-1242.—Para que el pago sea válido es preciso que se h a g a á 

persona M U I para la cobranza; al tutor ó guardador si es menor de 25 a ñ o s el acree­
dor ( L . 4, t í t . X I V , Part . V ) , al padre s i es un hijo de familia y se trata del peculio 
profect ío , ó al apoderado general ó especial ( L . 5, idem), al marido cuando se debe 
á lamujer casada (Ley 55 de Toro, 11, t í t . I , l ib . X , Nov. Recop.)—(N. del T . ) 

(3) Idem, id. 
(4) A r t í c u l o s 1243-1244. 
(5) Cód. c iv . , art. cit. 
(6) Art. 1247.—La moderna l eg i s lac ión e s p a ñ o l a establece los intereses al 6 por 

ciento anual en los casos de incumplimiento de las obligaciones de pago, y en de­
fecto de c o n v e n c i ó n expresa de las partes.—(N. del T . ) 
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dor á recibir el pago, es lícito al deudor salvar su responsa­
bilidad dirigiéndole un ofrecimiento seguido de una consigna­
ción en el lugar que señale la autoridad judicial. Esta consig­
nación proporciona al deudor todas las ventajas de un pago 
válido, y por lo tanto, en virtud de ella dejan de devengarse 
intereses cuando el objeto de la obligación sea una cantidad 
metálica. En segundo lugar, cesan por virtud de la consigna­
ción los riesgos de la pérdida de la cosa debida que pesaban 
sobre el deudor, los cuales recaen ya sobre el acreedor desde 
aquel momento (L. 19, C , De usnris, l ib. I V , tít. X X X I I . ) (1). 

Efectos del pago.—El pago hecho válidamente, deja l i ­
bre de toda responsabilidad no sólo al deudor, sino también á 
las personas que por él han intervenido, como son, por ejem­
plo, los fiadores. De la propia manera extingue todas las de­
más garantías-, y principalmente los derechos de prenda y de 
hipoteca, derechos accesorios que. no tendrían razón de ser 
una vez extinguida la deuda. (Instit., f r . , l ib. I I I , tít. X X I X ; 
L . 43, D., í)e soUt , l ib. X L V I , tít. I I I . ) 

Prueba del pago.—En tésis general se halla sujeta á los 
principios comunes qué rigen sobre la prueba. E l deber, de 
practicarla incumbe, pues, al deudor que invoca el pago como 
una excepción. Generalmente se verifica mediante la presen­
tación de' un finiquito ó liquidación de cuentas, 6 por medio 
de. testigos. En el caso de constar la deuda por escrito, se re­
quieren cinco testigos: que gocen de buena fama. 

D E L A D A C I O N E N P A G O . 

Definición.—La dación en pago es l á entrega al acreedor 
de una cosa distinta de la que se debia {aliudpro alió). Para 
esto se requiere el consentimiento del acreedor {aliud fro alio, 
invito creditore, solvi non potest). Ejemplo: yo te ofrezco mi ca­
ballo en pago de una cantidad que te debo y tú lo aceptas; 
aquí hay datio i n solutum; datio, esto es, traslación de la pro-

(1) v é a s e ley 8", t ít . X I V , Part . V . — E l Banco de España y las Cajas sucursales 
de provincia e s tán designadas expresamente para admitir estas consignaciones. 
—(N- del T. ) 
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piedad del caballo; in solwtum, es decir, á título de pago. 
Efectos de la dación en pago.—La dación en pago, ¿pro­

duce, como el pago propiamente dicho, el efecto de extinguir 
la obligación ipso jure'} Acerca de este punto discrepaban en­
tre si los proculeyanos y los sabinianos. Pensaban los prime­
ros que la datio en pago se distinguía de este último en que 
no producía la extinción ¿^w/wr^; pero atribulan al deudor, 
para quien, según el derecho rigoroso, permanécia en pié la 
obligación, una excepción de dolo para escudarse contra la 
acción del acreedor {ipsojure manet obligatus^ sed adversus fe -. 
tentem exceptione doli máli defendí dedet). Creían los sabinia­
nos, por el contrarío, que de la daíio en pago podía resultar 
una extinción radical ¿ ^ o / d e la deuda, de igual suerte 
que si hubiese pago real y verdadero; cuya opinión ha preva­
lecido. (Gayo, C. IIP, § 168; I n s t i t . , p \ , l ib. I I I , t ít . X X I X . ) 

¿Qué diremos en el caso de que el acreedor hayase 
visto desposeído por eviccion de la cosa dada en pago 
«pro alio?»—También había controversia relativamente á esta 
cuestión; algunos jurisconsultos, entre los cuales se cuenta 
Marciano, pretendían que la obligación primitiva subsiste 
como sí no hubiese tenido lugar la datio in solutum {manet 
prístina oUigatid), (L : 46, ^r. , D., De solut., l ib . X L V I , t í tu­
lo I I I . ) Otros jurisconsultos, en cuyo número formaba ülp ía-
no, concedían al acreedor eviccionado una acción vAilis ex 
empo contra el deudor. (L. 24, ^ r . , D. , De fignerat. act.^ 
lib. X I I I , tít. VII).—Caso en que conviene al.acreedor emplear la 
acción del crédito primitivo. E l acreedor despojado por eviccion 
encontrará ventaja en dirigirse contra el deudor por la acción 
del crédito primitivo cuando sea el deudor insolvente y el cré­
dito se hallase acompañado de hipoteca 6 garantía de fiado­
res. Bajo este concepto aparece más favorable al acreedor la 
doctrina de Marciano. 

Caso en que el acreedor repórtala ventaja de invocar la acción 
utilis ex empto.—Tal sucedía cuando el deudor era solvente y 
habíase aumentado el valor de la cosa dada en pago. En efec­
to, por la acción del crédito primitivo el acreedor conseguiría 
tan sólo el importe de lo que se le debiese, al paso que por la 
acción util is ex empto puede obligar al deudor á indemnizarle 
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de todo el perjuicio que le hubiese irrogado la eviccion {qmn-
t i interest ejus rem evictam nonfuissé). Bajo este concepto la 
doctrina de Ulpiano protege más eficazmente al acreedor (1). 

I I . JDe la novación. 

Definición.—La novación es la transformación de una 
deuda en otra distinta. Novatio esf, dice Ulpiano en el Diges­
to (L. 1 , ^ . , Be novat., ]ib, X X I X , tít . I I ) jprioris dehUi in, 
aliam oiligationem... transfusio atqué translatio; hoc est, cum 
4X pracedenti causa ita nova constiúuatur, u i prior perimatur. 
Novatio enim a novo nomen accepit, ct a nova odligatione.» 

Utilidad de l a novación.—A menudo sucede que al con­
sentir uno en prometer por estipulación 100 sestercios es que 
ya los debia con anterioridad en virtud de otro tí tulo. Ejemplo: 
una persona me debe una cantidad determinada como manda­
tario 6 gestor de negocios. En vez de arreglar esta deuda por 
ante los Tribunales, lo que baria preciso, el seguimiento de un 
juicio, hacemos la liquidación amigablemente, consintiendo 
dicha persona en deberme 100 sestercios como saldo de cuen­
ta. Esta estipulación no es más que una novación,, pues en 
•efecto, por ella sustituimos la obligación antigua por una obli­
gación completamente nueva. Hé aquí la ventaja: acciónando 
en virtud del contrato primitivo, mandato, gestión de. nego­
cios, etc., yo, para reclamar el crédito ante un juez, me hu­
biera visto en la necesidad de probar los actos de mandato ó 
gestión de negocios, cuya prueba hubiera sido de difícil reali-

(1) No han dejado de hacerse algunos ensayos de conci l iac ión para poner de 
acuerdo los dos textos de Marciano y de Ulpiano; esfuerzos q ü e in i c iáron los glosa­
dores y que han continuado hasta nuestros dias. Así, s e g ú n Labbe, De la garantía, 
p . 93, el acreedor tendrá el derecho de escojer, conforme á su conveniencia, entre 
l a acc ión primitiva del crédito y la acción ex empío, y áun acumular, s i es preciso, 
las ven tajas de un a y otra acc ión hasta el l ímite de la condena m á s rigorosa. E n este 
mismo sentido se ha determinado nuestro sabio profesor, en sus lecciones.—Nos­
otros opinamos con Demangeat, t . i r , p.4'25, que hay verdadera imposibilidad de 
•conciliar estos textos cuya opos ic ión resulta de la divergencia de opiniones entre 
los sabimanos y los proculeyanos relativamente á los efectos de la dac ión en pago. 
Eltexto*de Marciano debió escribirse conforme á la doctrina de los sabinianos que 
•confundian la dac ión en pago con el pago mismo, a l paso que el texto de Ulpiano 
se habría inspirado en l a doctrina de los proculeyanos que d i s t ingu ían l a dación 
e n pago del pago propiamente dicho. 
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zacion; aparte de que no tengo anticipada seguridad de la 
condena que podría obtener contra mi deudor. Por la estipu­
lación se fija la cantidad precisa, con lo cual queda simplifica­
da la acción para cuando más tarde convenga presentarse al: 
juez, sin que sea ya necesario examinar los actos frecuente­
mente complicados, del mandato ó de la gestión de negocios.. 
La estipulación no exige causa; la lleva en sí misma. Yo no> 
tendré que probar más que una cosa bien sencilla, cual es que 
á consecuencia de mi estipulación se me han prometido 100-
sestercios (1), y para exigir el cumplimiento de tal obligación 
acudiré á la condictio certi. 

En resúmen, la novación tiene por objeto dar á una deuda 
preexistente una forma determinada que facilita su exigibil i-
dad en el terreno judicial. 

Condiciones necesarias para que tenga lugar la no­
vación,—Para realizar una novación válida se precisan cua­
tro condiciones: el consentimiento délas partes y su intención 
de crear nuevos vínculos jurídicos (anim%s novandij;—una es­
tipulación válida (^jptófe'o);—una obligación preexistente y 
válida {idem deiitum)',—un elemento nuevo que distinga en a l ­
gún modo la segunda obligación de la primera {aliquid novi). 

Primera, condición.—El consentimiento de las partes y su in~ 
tencion'de crear nuevas relaciones jur ídicas {animus novandi).— 
Es necesario el consentimiento de las partes, como en todo 
contrato, para que se constituya la obligación nueva. Pero no 
es preciso el consentimiento del deudor primitivo cuando l a 
novación tiene lugar por cambio de deudor, puesto que de 
igual suerte que un tercero puede pagar malgrado el deudor, 
puede también, contra su voluntad, dejarle libre por una pro­
mesa. Es preciso que sea indudable la intención de las partes 
de operar una novación (animus novandi). En el derecho an­
tiguo la averiguación de si en tales ó cuales casos habia exis­
tido novación era punto que se resolvia por el exámen de los 
hechos. De aquí se originaban dificultades de apreciación ver­
daderamente insuperables, que daban lugar á numerosos l i t i ­
gios, y con el propósito de evitarlos en lo posible, Justinia-

(1) V é a s e Gide, De lanovaiion en dr. rom., Rev. de législat., 1871. 
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no resolvió que en adelante no hubiese novación sino en el caso 
de haberlo expresamente declarado las partes, y que á falta 
de esta expresión de voluntad la primitiva obligación subsis­
tiese aliado d é l a segunda. (Inst., § 3, lib. I I I , tít. X X I X ) (1). 

Segunda condición.— Una estipulación válida.—La estipula­
ción es el medio por que se opera la novación; ésta no existe 
sin la estipulación. 

¿Podría emplearse indistintamente para este objeto la for­
ma del contrato ^ f e m ? Los más autorizados intérpretes del, 
derecho romano manifiestan que los nomina transcriptitia po­
dían utilizarse para verificar las novaciones (2). 

Importa, por otra parte, que la estipulación sea. válida. Su­
pongamos que: el esclavo promete por su dueño con el objeto 

(1) L o s comentadores han sostenido graves controversias suscitadas por la i n ­
terpretac ión de la const i tuc ión de Justiniano ( L . 8, C , Denovat.,\i\). V I H , t í t . X L I I ) 
á la que nos remite la Instituta. ¿Debemos entenderla en todo su rigor, y decir con 
la m a y o r í a de in térpretes que la l eg i s lac ión de Justiniano sólo admite novaciones 
expresas, ó cabe admitir que la novac ión puede ser. también tácita, contal que la vo­
luntad de los contrayentes se manifieste de una manera positiva? — V é a s e , da 
acuerdo con la primera opinión, Mackeldey, Lehrb., t, 11, § 505; Sintenis, Civilrecbt, 
1.11, § 105,1, 4o y nota'25; V a n g e r o w , i e / w é . , t . I I I ,§619; Namur,2aedic, t. I I , § 3 5 9 , 
p. 1:28, 5o; Demangeat, t. I I , p. 423;y contextes en la segunda, k v n á t s , Lehrb., § 26S; 
PucMa, Panel., % 291; Salpius, De la novatíon,%% 42-44; Maynz, t. I I , § 371, 3°; Van 
Wetter, 1.1, § 202, p. 719 texto y nota 21; Gide, De la novation en droit romain, Rev. de 
législ., 1871, p. 727 y sig.—Comp. Gód. c iv . , a r t . 1278. 

(2) Sic, MM. Ortolan, t. II ) , p. 382, n" 1692; Demangeat, t. I I , p.435; Maynz, t. I I , • 
§ 377, p. 534, texto y nota 12; Domenget, Instit. de Gaius,^. 415;.Namur, 2a edic , t . I I , 
§•360, p. 128, 6o; V a n Wetter, 1.1, § 202, p. 721, § 223, p. 817, Labbé, en sus lecciones. 
Comp. Machelard, Obligat.natur., p. 85.—Sin embargo, M. Gide, en sus lecciones, 
ha sostenido la op in ión contraria. Hé aquí sobre qué bases funda su argumenta­
ción: 1° Gayo, cuando trata de lanovacion (G .3 , § 176 y sig.) , no habla del contra­
to litteris, y rec íprocamente , cuando se ocupa del contrato litteris (G. 3, § 128 y sig.) 
para nada se refiere á la n o v a c i ó n . Luego este silencio no tendría explicación si 
el contrato litteris pudiera emplearse para verificar la n o v a c i ó n . 2o L a misma for­
ma del citado contrato se resiste á toda idea de n o v a c i ó n . Bn efecto; si cuando vos 
me sois deudor del precio de una venta yo quiero convertir este crédito en un con» 
trato litteris, me hallo en la necesidad de hacer los asientos ó inscripciones-, en la 
columna de cargo sen taré la cantidad como recibida; en la columna de data os sen­
taré la misma cantidad en cuenta. Mas estas dos inscripciones son independien­
tes entre sí; hay dos actos distintos, dos operaciones sin re lación m ü l u a . L a no­
v a c i ó n , por el contrario, es un acto único como el pago. Sin duda que la n o v a c i ó n 
produce dos efectos; pero si el efecto es doble, el acto en si mismo es simple. Por 
esto no hay novac ión sin est ipulación; cualquier otro contrato sería impropio.— 
V é a s e también , del mismo profesor, De la novation en dr. rom,, Rev. de législ., 1871. 
p. 119 y sig ,685 y s ig . , y sobre todo sus Observations sur le contrat litíeris, Rev. d& 
legislat., 1873, p. 121 y sig. # 
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de novar la deuda de este' último; el esclavo carece de capaci­
dad jurídica personal; bajo el punto de vista del derecho civil 
no es una persona, no significa nada; sólo tiene una capaci­
dad que su dueño le presta para tomar parte como estipulante 
en el acto de la estipulación, pero no como promitente, pues 
con este carácter obligaría á su dueño. Cuando el esclavo in­
terviene ex persona sui es lo mismo que si no hubiese interve­
nido nadie. 

En tales casos el primer deudor queda obligado, de igual 
manera que si la estipulación posterior no hubiese tenido lu­
gar. (Instít., § 3, eod.) 

Basta que la estipulación sea válida, en la forma, por más 
que no sea úti l j eficaz en el fondo; por ejemplo: un pupilo no 
autorizado por su tutor interviene.como promitente en una es­
tipulación que tiene por objeto novar una obligación que ya 
de antemano existia. En este caso se realiza perfectamente la 
novación, puesto que la estipulación es válida en la forma. E l 
pupilo, en efecto, tiene una capacidad jurídica personal que le 
permite figurar en él acto de la estipulación ex persona sui 
áun en calidad de promitente, Pero el mismo pupilo no se 
obligará eficazmente sine tutore auctore; de donde resulta que 
aquella estipulación, válida en la forma, será inútil, sin em­
bargo, en el fondo. E l estipulante, pues, carecerá de acción 
contra el pupilo. Con todo, hay en este caso una estipulación 
suficiente por la que la obligación primitiva desaparece» (Ins-
t i t . , § 3, eod.) 

Tercera condición.—Una obligación preexistente y válida.— 
Para que haya novación es indispensable que exista una obli­
gación anterior {idem debitum), la cual puede haber tenido 
muy vária procedencia, y así bien puede suceder que una 
obligación simplemente natural quede novada en una obliga­
ción civil . (L. 1, § 1; L . 2, D. , De novat., l ib . X L V I , tít. I I ) . 
Y es que la novación equivale al pago. Pero ya es sabido que 
el pago de una deuda natural no da lugar á la condictio i n -
debiti. ¿Qué resultará, pues, si se hace una promesa con el 
propósito de novar una obligación que no existe? Por ejemplo: 
yo estipulo de Ticio los 100 sestercios que creia él estar de­
biéndome, pero que en realidad no me (|ebia. Ticio tendrá una 
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€ondicUo indediti promissa que le permitirá repetir lo que me 
liabia prometido indebidamente, y yo me veré obligado á re­
levarle dé la promesa. 

Cuarta condición.— Un elemento nuevo que señale una dife­
rencia entre la nueva oWigación y la primitiva.—iGnél ^ViediQ 
ser este nuevo elemento {aliquid novi)? Podemos hallarlo en 
uno de las siguientes órdenes de hechos que producen nova­
ción: el cambio en la deuda sin cambio en las personas; el 
cambio de deudor, continuando el mismo acreedor; el cambio 
de acreedor. 

Io Por cambio en la deuda sin cambio en las personas.—La 
novación puede tener lugar entre un mismo deudor y un mis­
mo acreedor cuando recaiga la modificación, ora sobre el ob­
jeto, ora sobre la causa, ora sobre las modalidades ó. los acce­
sorios de la obligación primitiva. E l objeto de la estipulación 
puede ser nuevo m posteriore stipulatione; por ejemplo: tú me 
debes un caballo en virtud de una estipulación, y convenimos 
de común acuerdo en que te relevaré de aquella obligación, 
si estipulando yo me prometes 100 sestercios (1). También 
puede ser nueva la causa de la obligación, como sucedería, 
por ejemplo, en el caso de que siendo uno deudor mió en vir­
tud de un contrato de venta yó estipulo de él lo que ya me 
debe; aquí hay un elemento nuevo, cual es la causa de lá 
obligación, esto es, la acción. En el primer caso habia lugar 
•á la acción resultante de la venta, y en el segundo correspon­
de la cotóíctóo. Ciertas modalidades pueden también ser nue­
vas, por ejemplo: cuando se modifica la obligación primera 
contraida á término, convirtiéndola en pura y simple ó recí­
procamente. De igual suerte puede sustituirse una obligación 
pura y simple por una obligación condicional. Pero ¿qué de­
cidiremos en el caso de que siendo la obligación en un prin­
cipio pura y simple han querido las partes sustituirla, animo 
novandi, por una obligación condicional? Ya hemos visto que 

(1) M . Gide, Be lanovation dr. rom., Bev. de législat., 1871, p. 676 y sig. , h a defen­
dido, s in embargo, con alguna fuerza de a r g u m e n t a c i ó n , la t é s i s de que la nova­
c ión por cambio de objeto no es m á s que un invento de la jurisprudencia moderna 
que j a m á s ex i s t ió en el derecho r o m a n o . — V é a s e t a m b i é n Labbé, De quelques dijfi-
xullés relatives a laperlede lacÉose due,- p. 38y sig.—Gomp. Cód. civ., ar í , 1271,1°. 
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para realizarse la novación es de absoluta necesidad que se 
produzca una nueva obligación; sólo en virtud de ella extín­
guese la obligación primitiva. 

La obligación condicional sólo existe si la obligación se 
cumple; así, pues, hasta que tal momento no llegue, no ha­
brá npvacion y permanecerá en pié la obligación primitiva. 
Sólo cuando se haya realizado la condición y haya nacido la 
obligación nueva, podrá verificarse la novación trayendo con­
sigo la extinción de la primitiva. (Instit., § 3, eod.) Por últi­
mo, el cambio puede recaer sobre un accesorio de la obligación. 
Justiniano establece que la adjunción ó supresión de un fiador 
produce novaciou. Primer caso. Las partes propónense garan­
tir la obligación preexistente por la adjunción de un fiador {si 
forte Jidejussor adjicieiur). Han supuesto algunos intérpretes 
que esto era un error de texto en que debieron incurrir los re­
dactores de la Instituta, escribiendo irreflexivamente la pala-
'hx'&.fidejmsory en vez de sponsor. La: intervención de un spon-
sor, dicen, llevaba consigo, según Gayo y sus seguidores, una 
novación. (Gayo, C. I I I , § 178). En semejante caso, consistia 
la razón en que no pudiendo intervenir el sponsor sino en el 
momento de contraerse la obligación principal, era indispen­
sable,, para garantir el derecho por medio de .aquel auxiliar, 
hacer un nuevo contrato. Justiniano dejó subsistir esta dispo­
sición relativamente á los fiadores, pero careció ya de funda­
mento desde que pudieron estos intervenir después de forma­
da la obligación principal (1). 

Según otra interpretación, Gayo debió emplear la palabra 
sponsor en el sentido general de adpromissor que comprende el 
Jidejussor. Las partes tendrian, pues, dos medios de robuste­
cer una obligación preexistente por la adjunción de un fiador, 
quedando á su arbitrio acudir á uno ú otro de ambos medios. 
Y en efecto: los contrayentes podian, sin hacer novación, aña­
dir un fiador con posterioridad á la obligación principal que 
continuaba subsistente, como también érales lícito, queriendo 

(1) Sie, MM. Ducaurroy, Instil- de Jusimen, i . lU , p. 228, nota 1; Domenget, Insr 
iit. de GaiuSj p. 415—Ortolan, t. I I I , p. 385, n" 1100, parece inclinarse á esta explica­
c ión; sin embargo, no rechaza la segunda interpretac ión , pero l a j u z g a m é n o s 
aceptable por ofrecer escasa utilidad práct ica . 
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verificar una novación, extinguir la obligación primitiva susti­
tuyéndola por otra obligación idéntica con intervención de un 
fiador. Así, por ejemplo: Primus debe á Tiims, en vir tud de 
una obligación verbal, 100 sertecios. Los contrayentes acuer­
dan novar esta obligación por la concurrencia de un fiador, 
Secundus. Hé aquí el procedimiento: Ticio/que es acreedor, 
estipulará de PWWMÍ, su deudor, los cien sestercios que del 
mismo acreditaba, estipulando luego igual cantidad de Secm-
dus que se presenta con el carácter de fiador. Entonces se rea­
lizará la novación por la concurencia del fiador. 

Otro tanto de lo que dice Justiniano respecto del fiador, es­
tablece á propósito de la adjunción de una pérdida. No puede 
añadirse una garantía sin hacer novación, y por esto dice Jus­
tiniano de un modo bien concreto que hay novación {si pignus 
adjiciatur). (L. 8, C , De nomf., l ib . V I I I , tít. X L I I ) . (1). Se­
gundo caso. Las partes se han propuesto suprimir el fiador (si 
fortefidejussor detra7iatw) .H2ij novación desde aquel momen­
to en que las partes extinguen la primera obligación reempla­
zándola por una segunda idéntica, con el solo propósito de l i ­
berar al fiador que habíala garantizado. (Instit., § 3, l ib . I I I , t í­
tulo X X I X . ) , 

2o Por cambio de deudor continuando el mismo acreedor.—li^ 
novación puede tener lugar entre el mismo acreedor y un nue­
vo deudor, y por dos diversos modos: ó bien el nuevo deudor 
se obliga espontáneamente, ignorándolo el primer deudor y 
áun cabe que lo haga contra su voluntad (2), en cuyo caso ha­
brá lo que se llama expromissio', el deudor primitivo que­
dará desobligado áun á pesar suyo, pues basta el acuerdo en­
tre las voluntades del acreedor y del ecopromissor, para operar 
la novación, (L. 8, § 5, D., De novat., l ib. X L V I , tít. 11); 6 
bien el nuevo deudor será presentado al acreedor por el deu­
dor antiguo, á lo cual se da el nombre de delegación (3). La 
delegación, pues, no viene á ser otra cosa que un ofrecimiento 
que se hace al acreedor de un nuevo deudor que se reponga en 

(1) Sic, Demangeat, t. I I , p. 433; Labbé y Gide, en sus lecciones. 
(2) Cód. civ., art. X274. 
(3) No siempre l a de legac ión produce una n o v a c i ó n . Son dos actos jur íd icos 

distintos que obran cada uno dentro de su esfera .—Véase Gide, Observations sur Is 
eontrat litteris, Rev. de législ. , 1873, p. 144 y sig. 
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"Ja situación del antiguo. Supone la concurrencia de tres per­
sonas, y el concierto de tres voluntades, á saber: la del acree­
dor ó delegatario, la del primitivo deudor ó delegante y la del 
nuevo deudor 6 delegado. (LL . 12 y 13, D. , eod.) 

3o Por camMo de acreedor.—La novación puede tener lugar 
sustituyendo un acreedor por otro distinto. Por ejemplo: P n -
mus, á quien debo 100 sestercios, me hace la siguiente propo­
sición: «Te relevaré de la obligación que tienes contraída en 
favor mió, si te comprometes á pagar los 100 sestercios á Se-
CW Í̂ÍÍÍÍ.» Yo lo acepto: el objeto de la deuda y el deudor son 
los mismos; únicamente ha cambiado el acreedor; la deuda por 
la que yo estaba obligado, respecto á Primus, queda extingui­
da y reemplazada por la que nuevamente contraigo en prove­
cho de Secmdus. 

¿Qué resolveremos en el caso de que el delegado, se haya 
comprometido para con el delegatario creyéndose deudor del 
delegante, en virtud de una causa cuya falta de fundamento 
6 completa falsedad sólo más tarde ha reconocido? ¿Será lícito 
al delegado aprovechar en perjuicio del delegatario el error 
que ha cometido? Es preciso distinguir según que la delega­
ción ha-ya sido para el delegatario un acto á título oneroso, 6 
un acto á título gratuito. En el primer supuesto, el legata­
rio certat de damno vitando, no trata de realizar un lucro sino 
tan sólo de prevenir una pérdida. Bajo este concepto, su situa­
ción merece igual interés que la del delegado que también por 
su parte certat de damno vitando. 

Mas, por otro lado, el delegatario al estipular del delega­
do no ha incurrido en falta ninguna; ántes pudo muy bien 
suponer que el delegado estaba obligado respecto del dele­
gante, al paso que por el contrario ha pecado de imprudente 
y ha obrado con ligereza el delegado que ha prometido lo que 
real y efectivamente no debia, siendo justo, por lo tanto, que 
sufra las consecuencias de su indiscreción. Por este motivo no 
podrá oponer ninguna excepción al delegatario {nulla quidem 
eaceptiofie adversus creditorem u t i foterit, qwiá Ule suum recepit) 
pero le competerá recurso contra el delegante por la condictio 
sine causa (L. 12, D. , De%ovatn l ib . X L V I , tít. I I . ) Suponga­
mos el caso de que la delegación haya sido para el delegata­
rio un acto d titulo gratuito, como sucedería, por ejemplo, si 
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yo delegase mi deudor á una persona á la cual me propusiese 
hacer donación del importe de la deuda. En semejante caso 
podria el delegado, por medio de una excepción, rechazar la 
acción del delegatario, como habria podido rechazar la del 
delegante {eosceptione dolimali se tueri poterit): j además, ten­
drá una condüiio incerti para obligar al delegatario á relevar­
le de su promesa {proeúerea incerti condictione stipulaforent/ com-
pellat u t sibi acceptam faciat s t i f ulationem) (L, 2, § 3, D., De 
domt., l ib. X X X I X , tít. V . ) Y es, en efecto, que en el citado 
caso el delegatario intenta enriquecerse gratuitamente, al paso 
que el delegado sólo procura evitar una pérdida. Hé aquí por 
qué el delegatario es ménos digno de interés. . 

De los efectos de la novación.—La novación produce 
iguales efectos que el pago; es aplicable á toda suerte de deu­
das, cualesquiera que sean, y las extingue todas de un modo 
radical. Así, por un lado, destruye con lá obligación principal 
todos sus accesorios, privilegios, derechos de prenda é hipote­
ca y acciones contra los fiadores. La nueva obligación nada 
tiene que ver con estos accesorios. En la novación, sin em­
bargo, como extinción potestativa, el acreedor puede limitar 
sus efectos, y en este concepto, estipular que los privilegios y 
garantías que acompañaban á la primitiva deuda pasen á for­
mar parte de la nuevamente contraida. Nuestras leyes consig­
nan igual disposición (1). La novación, además, hace cesar el 
adeudo de intereses (LL. 18 y 27, D. , De usur., l ib. X X I I , tí­
tulo I) los efectos de la demora y de la siifulatio fcené (L. 8, 

(1) Gód. civ., art. 1278: «Los privilegios é hipotecas del antiguo crédi to no se 
transfieren al que le substituye, á m ó n o s que el acreedor no se la haya reservado 
expresamente .»—Véase también el ar t . 1281.—La ley de Partida pasa muy somera­
mente sobre esta materia de la n o v a c i ó n ; de su contexto p o d r í a m o s deducir que 
no admite la novac ión sino en los casos en que se cambia radicalmente la razón de 
deber, considerando los tercios como simples modificaciones de la ob l igac ión pri ­
mitiva, en cuyo concepto podríamos decir que conserva las mismas hipotecas y 
fianzas. S e g ú n la ley 29, D . , l i b . X L V l , t í t . I I , los derechos de prenda establecidos 
en seguridad de la extinguida deuda y su privilegio, pueden conservarse para la 
nueva; y s e g ú n la ley 14, idem, las condiciones pasan t á c i t a m e n t e á la nueva obli­
g a c i ó n . — V é a s e Pothier, Trat. de las obligaciones, parte 2a, cap. I V , sec. 6a, art. Io: 
Mackeldey, Mamml de derecho romano, % 498, nota 64; ley 15, tifc. X I V , Partida 5"— 
Añadiremos antes de abandonar esta materia que la ley Hipotecaria dispone en su 
art. 144 que todo hecho ó convenio entre las partes que pueda modificar ó destruir 
la eficacia de una obl igac ión hipotecaria anterior, como el pago, la c o m p e n s a c i ó n . 
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yr . , D. , eod.; L . 17, D., Be cond. f u r t . , l ib, X I I I , tít. I . ) Por 
otro lado el deudor pierde igualmente las excepciones que ha­
bría podido oponer á la deuda primera (1). (LL. 2 y l 9 , D. , 
l)e novat., l ib . X L V I , tít. I I . ) 

I I I . De la acentuación. 

Definición.—La aceptilacion es un pag-o ficticio {imagina­
ria solutió). 

A N A L O G I A S E N T R E L A A C E P T I L A C I O N Y E L P A G O . 

1° La aceptilacion produce el mismo efecto que un verda­
dero pag^ esto es, el de extinguir la oblig-acion ipsejure; 
Si hay varios deudores correales, la aceptilacion hecha á uno 
de ellos produce la extinción de la deuda con respecto á todos 
los demás; de igual suerte que sucede con el pago hecho por 
uno de los deudores correales. En sentido contrario, si existen 
varios acreedores correales, la aceptilacion hecha por uno de 
ellos deja libre al deudor respecto de todos los demás. La mis­
ma liberación resulta del pago recibido por uno de los acree­
dores correales; 3o la aceptilacion,, como el pago, no puede 
hacerse á término d bajo condición; 

D I F E R E N C I A S E N T R E L A A C E P T I L A C I O N Y E L P A G O . 

1° La aceptilacion no es más que un pago ficticio {imagina­
r ia solutió). En efecto, el acreedor que por aceptilacion remi­
te una obligación al deudor, abdica de su derecho sin recibir 
lo que se le debe, independientemente de toda satisfacción. 
Por el contrario, el pago implica una satisfacción de parte del 
acreedor; 2o la aceptilacion no puede hacerse por una mujer 
puesta bajo tutela sin la autorización de su tutor {situé tutore 

l a espera, el pacto ó promesa de no pedir, l a ' n o v a c i ó n del contrato primitivo y l a 
t ransacc ión ó compromiso, no surtirá efecto contra tercero, no h a c i é n d o s e constar 
en el Registro mediante una nueva i n s c r i p c i ó n , una cance lac ión total ó parcial ó 
u n a nota marginal s e g ú n los distintos casos. (N-. del T.) . 

(1) E n el libro I V , tit. V I , nota Ia del ep ígrafe De la litis contestalio, hemos pues­
to de relieve las diferencias entre los efectos de la n o v a c i ó n y los de la litis con -
- t e s t a c i ó n . 
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auctoré), por más que pueda recibir un pago {solvi ei potest) 
sin esta autorización (Gayo, C. I I I , § 171); 3o desde la época 
de Gayo habia duda respecto á si la aceptilacion podia ser he­
cha válidamente por sola una parte de la deuda (cm ¿n, partem 
accepfum fieH yossit quxsttum est. Gayo, C. I I I , § 172.) 

No obstante, por la misma época no se ofrecía n ingún g é ­
nero de duda respecto á la validez de un pago parcial hecho 
con el consentimiento del acreedor. En la época de Justiniano 
habia desaparecido esta diferencia entre la aceptilacion y el 

. pago; la Instituta dice, en efecto, que de la misma suerte que 
se puede pagar se puede hacer aceptilacion por solo Una parte 
de la deuda (sicut autem qmd dehetur, pro parte recte solvitur, 
i t a i n parten debiti acceptilatio fieri potest) (Instit., § 1, in fine, 
l ib . I I I , tít. X X I X . ) 

Paralelo entre la aceptilacion y la est ipulación.—La 
aceptilacion corresponde exactamente á la estipulación, ya en 
su aplicación, ya en su forma, ya en su objeto, ya en sus 
efectos. 

1° En su aplicación.—La aceptilacion se aplica exclusiva­
mente á las obligaciones veriis, esto es, á las que se contraen 
por estipulación. No es otra cosa que una mera fórmula, y como 
esta sólo es eficaz para destruir lo que se ha creado por otra 
fórmula, no podria emplearse para extinguir una obligación 
contraída re. (Instit., § 1, l i b . , I I I , tít. X X I X . ) 

^ E n su forma.—La forma de la aceptilacion concuerda 
exactamente con la de la estipulación. ¿Cómo se verifica esta? 
Por una pregunta y una respuesta. Lo mismo pasa con la acep­
tilacion, con la sola diferencia de que, en esta última es el 
deudor quien interroga y el acreedor quien contesta. Hé aquí 
la fórmula de la aceptilacion: el deudor dice: «iQuod ego tíbi 
promissi Jialesne acceptwnté» (Lo que yo te he prometido, lo 
tienes por recibido); y el acreedor responde: «Acceptum Jia-
leo» (Lo tengo por recibido). Añade Justiniano que para la 
aceptilacion puede también usarse la lengua griega, toda vez 
que se pronuncian frases que ofrecen el mismo sentido. Así el 
deudor dice: «E^stc yaStóv S v̂apta Toaa; y el acreedor responde: 
«E)(_w yajtav. (Instit., § 1, eod.) 

3o En su oijeto.—La aceptilacioipL corresponde in specie á la 
71 
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estipulación que tiene por objeto extinguir. Por esto la acepti­
lacion debe tener el mismo objeto y realizarse entre las mismas 
personas que concurrieron á l a estipulación. 

4o En sus efectos.—Uno de los efectos de la estipulación es 
que puede prescindirse de causa natural de obligar; la estipu­
lación se basta á sí misma. Unicamente si, en,la errada inteli­
gencia de que os debo 100 escudos en virtud de otro título, yo 
prometo daros esta cantidad en una estipulación, tendré con­
tra vos una condictio para compeleros á librarme de mi obliga­
ción. También la aceptilacion puede existir sin causa; pero 
haciéndola por error, podré yo, si consigo probarlo, accionar 
contra vos por \& condictio sine causa. 

De l a est ipulación Aquiliana.—La aceptilacion se apli­
ca exclusivamente á las obligaciones verbales. ¿De qué medio 
se valdrá, pues, el acreedor cuando quiera relevar á su deudor 
de una obligación que no se ha contraído veriis, de un mu-
tuum, por ejemplo, de suerte que el deudor quede liberado 
ipso ju re í 

Hé aquí el medio introducido por Aquilio Galo, el amigo y 
colega de Cicerón (1). Comiénzase por transformar la obliga­
ción que se trata de disolver, convirtiéndola en una obligación 
verbal mediante una novación. {Stifulatio enim Aquiliana no­
vat omnes odligationes.) E l acreedor dice: «Quidquid te mild ex 
quacumque causa daré faceré oportet, oporteMt, pmsens in diem-
ve; id mihi daré faceré spondesnet» (Todo cuanto por una causa 
cualquiera, debes ó deberás dar ó hacer para mí, actualmente 
ó dentro cierto plazo, ¿me prometes dármelo ó hacerlo?) Y el 
deudor responde: «Syondeo». (Te lo prometo.) 

Luego que de esta suerte se ha trocado la obligación primi­
tiva en una obligación verbal, los contrayentes no tienen más 
que aplicar la aceptilacion á esta última obligación para ex­
tinguirla ^ o ^ w v . Á su vez interroga el deudor: «Quidquid 
t i i i hodierno die per Áquilianam stipulationem spopondi, id om-
ne halesne acceptum.» (Todo cuanto héte hoy prometido por es­
tipulación Aquiliana, ¿tiéneslo tú por recibido?) Á lo que el 

(1) Ocuparon ambos l a pretura el año 688 de Roma. (N. del T . ) 
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acreedor contesta: «Hadeo acceptimque iuli.» (Téngolo por re­
cibido) (1). (Instit., § 2, eod.) 

Mas, ¿qué debia suceder cuando, sin haber mediado prévia 
novación, la aceptilacion se aplicaba directamente á una obli­
gación no verbal? Que no quedaba esta extinguida ipso jure, 
pero podia valer como pacto y utilizarla el deudor por vía de 
excepción. (L. 27, § 9, D. , DÉ pací. , l ib. I I , t í t . X I V . ) 

I V . Del mutuo disentimiento^ 

E l mutuo disentimiento es el acuerdo de ambas partes en 
punto á disolver la obligación que tenian contraida. Por él sólo 
pueden disolverse las obligaciones consensúales; natural es, en 
efecto, que aquellos vínculos que por el consentimiento de las 
partes se crean se lleguen á extinguir por un consentimiento 
contrario. Lo que un tiempo quisieron los contrayentes, pueden 
no quererlo ya más adelante. 

Es una -aplicación de aquella sabida regla: «Nihi l tam m -
turale est, quam eo genere quidquid disolvere, quo colligatum est: 
ideo verhorum ohligatio verdis to l l i lu r ; nudi consensus o l l l -
gatió contrario consensu dissolvitur. (L. 35, D . , De reg. 
j u r . , l ib . L , tít. X V I I ) . Por ejemplo: Ticio ha vendido á 
Seyo el fundo Tusculano en 100 escudos de oro. Poco des­
pués, y ántes de que tenga lugar n ingún acto de ejecución, 
esto es, ántes de que se haya verificado el pago del precio n i 
la entrega del fundo, acuerdan ambas partes que se anule la 
venta. Concierto de voluntades que basta para extinguir las 
respectivas obligaciones del vendedor y del comprador, coíno 
sucede otro tanto en el arrendamiento y en todos los contra­
tos que en el mero consensu tienen su origen. (Instit., § 4, l i ­
bro I I I , tít. X X I X . ) 

¿Qué diremos cuando las cosas no estén y a íntegras?— 
Cuando el contrato ha tenido ya un principio de ejecución por 
parte de uno ú otro de los contrayentes, es preciso que des-

(1) Gide {De la novation en dr. rom,, Rev-. de legish, 1811, p. 698 y sig.), ha demostra­
do con toda claridad las necesidades práct icas que vino á satisfacer l a es t ipulac ión 
Aquil iana, y cuál fué el progreso por ella realizado. 
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aparezca algo más que el consentimiento prestado; hay un 
hecho'cumplido que no es poderoso á destruir el contrario 
consentimiento, porque no cabe impedir que exista lo que ha 
existido ya. Por ejemplo: si la cosa vendida hubiera sido en­
tregada por el vendedor al comprador, las partes no podrán 
destruir el hecho de la tradición por un acto de su voluntad; 
y así, pues, si se pon viene que se restituirá la cosa al vende­
dor, será indispensable que el comprador realice una tradi­
ción. Aquí habrá , pues, un nuevo contrato, una reventa. 
(L. 58, D.,. De pacé., l ib . I I , tít. X I V . ) 

Observaciones.—A la manera que basta la simple conven­
ción para dar nacimiento á una obligación natural, basta 
igualmente para extinguirla. Esta regla produce á menudo 
una consecuencia que importa sobremanera observar, cual es 
que en determinados casos la simple convención podrá extin­
guir una obligación civil . 

Es preciso para ello suponer una obligación natural pr in­
cipal y una obligación civil accesoria, como sucede., por ejem­
plo, cuando han mediado fiadores para garantir una obliga­
ción natural. La que contraen los fiadores es obligación acce­
soria y civil; un simple pacto celebrado entre el ácreedor y el 
deudor principal con el propósito de poner término á la obli­
gación de este último, entrañará la extinción ipso jure de la 
deuda civil de los fiadores. La fianza no puede tener existen­
cia sin una obligación principal. (L. 95, D. , De solution., l i ­
bro X L V I , tít. I I I . ) 

También algunas obligaciones civiles se anulan ipso jure 
y directamente por el simple pacto; tales son la acción de in­
juria y la de hurto [qucedam actiones per factum ipso jure to-
lluntur; ut injuriarum, ítem fu r t i ) . (L . 17, § 1, D. , Z)<? pactis, 
l ib . I I , tít. X I V . ) 

V . De la pérdida de la cosa cLeUda. 

Cuando la obligación tiene por objeto una cosa determi­
nada por su individualidad (m specie) queda el deudor irres­
ponsable si pereciese la cosa por caso fortuito, esto es, sin 
culpa que le sea imputable y ántes de. habérsele declarado en 
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mora (1). También queda libre cuando la cosa debida queda fue­
ra del comercio. (LL . 23 y 82, D. , De verdor, obligat., l ib. X L V , 
tít. I ) . Sin embargo, coíno hace observar muy atinadamente 
Ortolan (t. I I I , n0 1713, pág-. 392), en este caso ántes bien ha­
llamos un obstáculo material proveniente de la cosa, que se 
opone al cumplimiento, que una verdadera extinción d é l a 
obligación. De donde se desprenden las siguientes consecuen­
cias: Io, que el deudor no queda en absoluto irresponsable sino 
por la pérdida completa de la cosa debida; si todavía le restan 
algunos derechos ó acciones debe ceder unos y otros al acree­
dor (2)," 2o, que si reaparecía ó se rehabilitaba la cosa que se 
habia juzgado perdida, continuaba subsistente la obligación 
del deudor. De igual suerte, si la cosa tornaba al comercio, la 
primitiva obligación, más que extinguida, paralizada, renacía 
con todo su vigor. (L. 79, § 2, D. , De lepat., l ib. X X X I I , tí­
tulo I I I ; L . 98, § 8, D. , De M M . , l ib. X L Y I , tít. I I I ) (3). 

(1) L o s modernos legisladores han aceptado esta so luc ión . V é a s e Gód. civ., ar­
t í c u l o s 1245 y 130ü. Es te ú l t imo articulo establece, § 1, que cuando el cuerpo cierto 
y determinado que formaba objeto de la ob l igac ión , perece, sale fuera del comercio 
ó se pierde de modo que se ignore absolutamente su existencia, la obl igac ión se 
disuelve si la cosa hubiese perecido ó perdidoso sin culpa del deudor y antes de ha­
llarse en m o r a — E l derecho español acepta como principio fundamental en los con­
tratos el que consigna la ley S", § 2, D. , lib. X V I I I , tit. V : idebilor speciei, interiturei 
liberatur,» que se anuncia en otros t érminos diciendo; especie debita poericulumest cre-
iitoris,» siempre y cuando no hubiese concurrido culpa ni mora por parte del deu­
dor. Reg la es esta que sufre excepciones en alguna especie particular de contratos; 
en los bilaterales perfectos encontramos, por ejemplo, el de compra-venta que 
puede haber sido condicional; y en este caso mientras la condic ión no se cumpla 
{pendente conditione) no es tá el contrato perfecto, y por tanto, la especie vendida pe­
recerá para el vendedor. L o mismo sucederia en la venta que se l lama ad gusíum, 
cuando perecen las cosas antes de la g u s t a c i ó n , si se prueba que esta circunstan­
cia cons t i tu ía una condic ión suspensiva.—En todo caso y puesto que cuestiones de 
hecho son las que se refieren á los riesgos y peligros de las cosas, la prueba, que 
ha de ser siempre completa porque no se presume nunca el caso fortuito, queda á 
l a apreciación de la Sala sentenciadora. (N. del T.) 

(2) Gomp. Cód. c iv . , art. 1303. Guando hubiese perecido la cosa ó quedase fuera 
del comercio ó se perdiese, sin culpa del deudor, es tá este obligado á ceder al acree­
dor los derechos ó acciones que tal yez le competan para quedar indemne respecto 
á la cosa, 

(3) P a r a mayores detalles acerca de esta materia gustosos remitimos á los lec­
tores el excelente trabajo del sábio profesor M. Labbé, Surguelques difficulíés relatites 
á laperte de la ehose due. 
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V I . De la confusión. 

. Llámase confusión á la coincidencia en un mismo indivi­
duo de los caractéres de acreedor y deudor de una misma co­
sa; caractéres que siendo incompatibles en una misma per­
sona, pues en efecto no cabe ser deudor y acreedor de sí pro­
pio, se destruyen recíprocamente; la deuda y el crédito quedan 
extinguidos. 

No es ciertamente la confusión una verdadera causa de ex-
tinción; es, ántes bien, un obstáculo material, un hecho que 
hace imposible el curnplimiento de la obligación. Por esto los 
efectos de la confusión limítanse á esta misma imposibili­
dad (1). Así, por ejemplo, el deudor es instituido heredero por 
su acreedor, mas con el gravámen de legados, asaz numero­
sos para que haya lagar á la aplicación de la cuarta Falcidia. 
En el momento de adir la herencia se realiza la confusión de 
la deuda; sin embargo, para el cálculo de la Falcidia se com­
putará como existente áun la obligación que pesaba sobre el 
heredero. De aquí se deduce una doble consecuencia: Io, en el 
activo de la herencia se incluirá el importe del crédito que te­
nia el testador contra el heredero, de igual manera que los 
créditos contra los terceros; 2o, lo que el. heredero debia al tes­
tador y sigue debiendo á la herencia se le computará al here­
dero en la cuarta. (L. 1, § 18, D. , A d leg. Falc , l ib . X X X V , , 
tít. I I ) . Idéntica regla se aplicaría, bien que con inverso resul­
tado, si el heredero fuese acreedor de su causante. (L . 87, § 2, 
J)., eod.) {2). 

De la propia suerte, si la confusión tiene lugar en la per­
sona de un fiador que sucede al acreedor, el primero queda l i ­
bre de la obligación, puesto que no cabe que se reclame á sí 
mismo el cumplimiento; pero no hay dificultad en que pague 
la deuda el deudor principal, para quien no se disuelve la 
obligación. (L . 71, pr., in finé, D . , De fidejuss. at mandator.y 

(1) V é a s e acerca este punto el Tratado de Labbé , De la confusión considérée comme 
cause d'exünclion des obligations, D" 132 y sig.—Comp. Cód. civ., art. 1300. 

(2;, V é a s e Labbé, o¡>. c¿/ , , n" 168 y sig.; y Tellat, Text. chois. des Pandect., p . 29S. 
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l ib . X L V I , tít. I) . Hay más todavía: la confusión entre el 
acreedor y uno de varios deudores solidarios no extingue la 
deuda correal, sino en proporción de la parte que á este deu­
dor correspondia en la deuda solidaria. (L. 71, D, , eod.) (1). 

E l efecto que produce la consolidación, como el pago y la 
aceptilacion, á los cuales se-la equipara, no es otro que extin­
guir la deuda ipso jure en la proporción en que tiene 1 ugar. 
(L. 75, D., De solut, l ib . X L Y , tít. I I I ; L . 41, § 2, D. , De 
evict., l ib. X X I , tít . I I ) (2). 

V I L Be la compensación. 

Más adelante, en el libro I V , tít. V I , examinaremos con 
cierta amplitud esta causa de extinción de las obligaciones. 

(1) Comp. Cód. civ-, art . 130L L a c o n f u s i ó n que se realiza en la persona de 
deudor principal aprovecha á las cauciones;—la que se realiza en la persona del 
fiador no e n t r á ñ a l a ext inción de la ob l igac ión principal;—la que se realiza en la 
persona del deudor que viene á ser acreedor no alcanza á s u s codeudores solidarios 
sino en l a porción de que,se hallaba ser deudor.—En este punto se hallan de 
acuerdo-el Código f r a n c é s con las leyes e spaño las , que han tenido como noj-ma 
idént ica la ley 71 del t í t . I , lib. X L V I del Digesto. As i , pues, en el derecho espa­
ñol, cuando la consol idación se verifica en el deudor principal, extingue la obliga­
ción d é l o s fiadores, pues no puede subsistir esta cuando la principal se ha extin­
guido; por el contrario, si sucediendo el deudor al fiador se reuniesen en aquel 
ambas obligaciones, ó sucediendo el fiador al acreedor se reuniesen en aquel las 
obligaciones del primero y los derechos del segundo, no se ex t ingu ir ía la obliga­
c i ó n principal pi en el uno ni en el otro caso. Por fin, si uno de varios deudores so­
lidarios se hace acreedor, esta confusión só lo aprovecha á los codeudores en pro­
porción de la parte'que al primero correspondia en la deuda correal. (N. del T . ) 

i2) ^ic, acercado esta debatida c u e s t i ó n , Labbé, oí». c¿í.,n0.160; MayDZ,t . II , §381 , 
p. 552, texto y nota 1; V a n Wetter, t. I , § 2C3, p. 723, B. 
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T I T U L O P R I M E R O 
P e las obligaciones que nace» de un delito. 

Definición del delito.—Llámase delito, entre los roma­
nos, un hecho ilícito qae ha causado perjuicio á tercero, y que 
ha sido previsto por una ley que impone un castigo (1). Según 
esto, la intención de dañar no constituye un elemento esen­
cial del delito (2). 

Divis ión de los delitos.—Distínguense los delitos en pi¡-
hlicos y privados; son los primeros aquellos que se persiguen 
á instancia de cualquiera y que son juzgados por ante el 
pretor, y los segundos aquellos que sólo puede perseguirlos la 

(1) L a s personas jur íd icas ó civiles {universitas), ¿son capaces de cometer un de­
lito? Mucho se ha discutido esta c u e s t i ó n ; v é a n s e en sentido afirmativo, Thibaut, 
System, i . I , § 221; Muhlenbruch, L e h r b . , t . I , § 197, 6; Sintenis, Cmlrecht, t. í , § 15 
nota 53;—y en sentido negativo, Savigny, System., t . I I , p. 310 y sig.; VangeroWj 
L e h r b . , t . I ( § 5 5 ; Maynz, 1.1, § 109, nota 5; V a n Wetter, t. [, § 39, p. 216.—La Ins­
t i t u í a se ocupa en estaparte de los delitos bajo el aspecto de las obligaciones que 
producen y de las acciones que nacen de,las mismas para las personas ofendidas 
contra los delincuentes; son obligaciones qua provienen todas de la cosa (omnes 
ex re nascuntur), esto es, del hecho, del daño causado {ex ipso maleficio). De la defini­
c i ó n del texto se deduce que para el derecho romano no es delito cualquier hecho 
perjudicial é ilícito cometido con mala i n t e n c i ó n , puesto que se clasifican, aparte 
de los delitos, hechos perjudiciales i l í c i t o s en los que aparece mala in tenc ión; y 
por otro lado se colocan en el orden de los delitos hechos perjudiciales en los que 
no ha concurrido por parte de su autor elemento intencional punible. P a r a que 
exista pues obl igac ión nacida de un delito es necesario que el hecho nocivo de que 
se trate haya sido previsto por la ley, a s i g n á n d o l e una acción particular. E n este 

. ú l t imo sentido hallamos cierta a n a l o g í a entre la noc ión romana del delito y lade-
flnicion que del mismo dá el Código penal e spaño l . (N. del T . ) 

(2) Comp. God, c iv . , art . 1382, 
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persona perjudicada, entablando la acción ante un juez or­
dinario (1). 

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

Los delitos privados dan origen á dos clases de acciones, á 
saber: Io una acción ^nwzífa para el resarcimiento del daño; 
2o una acción penal consistente en una condena pecuniaria 
que se impone por vía de castigo en provecho del perjudicado. 

Las obligaciones producidas por los delitos, nacen todas 
Í*<?, esto es, del mismo hecho que constitye un delito {ex 

ipso maleficio). (Instit., y r . , l ib . I V , tít. I ) . 
De los principales delitos privados.—Cuatro son los que 

cita la Instituta {pr., eod.): el robo {furtnm)] la sustracción de 
bienes con violencia, d rapiña {rapiña); el daño causado injus­
tamente {damnum); las injurias {injuria.) 

D E L R O B O . 

Definición y e t imología .—El robo es la acción de apode­
rarse fraudulentamente de una cosa, ó sólo del uso y posesión 
de la misma, con la intención de conseguir un lucro {furtum 
est ontrectatio rei frandulosa lucri faciendi gratia, m i ipsius 
m , m i etiamusus possessionisve). (Instit., § 1, eod.) (2). 

La etimología de la pa labra /wr^w derívase ó de f w v u m , 
sinónimo de n ignm {negro) porque es un hecho que se verifi­
ca de un modo clandestino, en la oscuridad y áun las más ve­
ces de noche, ó quizas de fraus (fraude) ó áe f e r r é en el sen­
tido de anferre (arrebatar), ó por último, de la palabra griega 

(1) Prescindiendo de la diferencia en las formas procesales, el derecho penal 
moderno acepta el fundamento de esta dist inción, califieando de delitos públ icos 
los que la autoridad persigue de oficio, y de privados los que só lo se persiguen 
á instancia de la parte ofendida, como el adulterio, el rapto, el estupro, etc.— 
(N. del T . ) 

(2) Gomp. Cód. penal, art. 379.—El Código penal español establece (art. 530, 
n0 1), que son reos del delito de hurto los que, con ánimo de lucrarse, y sin violen­
cia ó int imidación en las personas ni empleando fuerza en las cosas, toman las co­
sas muebles ajenas sin la voluntad de su d u e ñ o . (N. del T.) 
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tpwpá? (ladrón), palabra que á su vez deriva de cpepetv (llevarse). 
(Instit., § 2 , ^ . ) ( 1 ) . 

C I R C U N S T A N C I A S Q U E D E B E N C O N C U R U I R P A R A Q U E H A Y A R O B O -

E l delito de robo sólo existe cuando concurren las tres cir­
cunstancias siguientes: Io una contrectatio reí; 2o una conirec-
íafio fraudulosa; 3o una contrectatio fraudalosa lucri faciendi 
grafía, 

Io Una contrectatio reí.—La palabra contrectatio comprende 
toda sustracción ó tocamiento de la cosa, y áun cualquiera des­
viación del destino que se le hubiese dado. En este sentido, 
háy robo siempre que uno se apodera indebidamente de una 
cosa ajena cum animo domini, j & sea de la cosa entera, ya 
meramente del uso de la misma. Comete, por lo tanto, un 
robo el comodatario que usa de la cosa distintamente de lo qué 
fué convenido; cométenlo también el acreedor pignoraticio y 
él depositario que hacen uso del objeto que se les entregó en 
prenda ó en depósito, y el nudo propietario que se apodera de 
la cosa que tie'ne otro en usufructo. (Instit., § 6, eod.) Cuando 
el robo es de la cosa misma, dícese que hay furtum ipsiws re i ; 
cuando es sólo del uso, se dice que hay fur tum usus. 

También puede cometerse robo en cosa propia; en cuyo 
caso, eí robo recae sobre la posesión de la cosa, y habrá f u r ­
tum possessionis. Así, por ejemplo: un deudor ha dado á su 
acreedor una cosa en prenda; este último posee la cosa y le 
competen los interdictos posesorios que podrá oponer áun 
contra el mismo deudor; si, pues, hurta éste la cosa al acree­
dor, el furtum recae sobre la posesión, (Instit., § 10, eod.) De la 
misma suerte puede haber/%r&ím áun con relación á una cosa 
que no está en el comercio; tal es, por ejemplo, el robo de un 
hijo qui in potestate est. (Instit., § 9, eod.) Gayo (C. I I I , § 199), 
además, citaba los casos en que al jefe de familia se le hubiese 
arrebatado su mujer in manu, 6 el individuo libre in mancipio. 

Es indispensable, pues, que haya contrectatio rei, sustrac­
ción, distracción de la cosa, de donde se ha deducido la con-

(1) «Furtum autem vel a furvo, id est nigro, diclum esl, quod clam et obscure fiat, et ple-
rumque nocte; vel a fraude, vel a ferendo, id est auferendo, vel a grmco sermone, qui cptopac 
upellantfures. Jmo et grceci aizb xov tpip^tv (pwpá? dixeruul.» (N. del T . ) 
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secuencia de que el robo no puede cometerse más que sobre una 
cosa mueble; las inmuebles, no siendo susceptibles de sustrac­
ción, de aprehensión material, no pueden ser objeto de un 
robo. (L . 38, D. , Deusurpat., l ib. L X I , tít. I I I . ) 

2o Una conirectatio rei fraudidosa.—La sustracción debe ser 
necesariamente fraudulenta, esto es, realizada con mala inten­
ción {dolo malo); por esto no existirá el fu r tum, si ha mediado 
cualquier error disculpable aunque sea un error de derecho. 
Por ejemplo: el usufructuario de una mujer esclava, creyendo 
por ignorancia del derecho, que el parto és un fruto, se apro­
p i a d hijo nacido de aquella esclava, en la firme convicción 
de que le pertenece: en este caso no comete fu r tum. (Instit., 
§ 5, l ib . I I , tít. VI ) . Asimismo, el comodatario que da á la cosa 
un empleo distinto de aquel para el que la recibid, únicamen­
te comete un robo cuando al usar de aquella suerte del como­
dato, le consta que obra sin el beneplácito del propietario y 
que, á saberlo éste, no habria de consentirlo. En cambio, no 
existe delito si ha creido estar seguro del consentimiento. 
(Instit., § 7, l ib. I V , tít. 1.) 

Además, la conirectatio, para que constituya un fu r tum, 
debe tener lugar invito domino; si por ventura el propietario 
autoriza la sustracción ó la distracción del destino dado á la 
cosa, no hay robo; por esto, el comodatario que cree hacer de 
la cosa prestada un uso contrario á la voluntad del comodato, 
no comete robo si, en realidad, este uso tiene lugar conforme 
á la voluntad del ú l t imo. (Instit., § 8, eod.) 

Un ejemplo harto dificultoso cita la Instituta: Ticio induce 
al esclavo de Me vio á que sustraiga varios objetos de su due­
ño y se los entregue; no se deja corromper el esclavo, y des­
cubre á su señor la tentativa de corrupción y de robo. Mevio, 
con el intento de sorprender á Ticio en flagrante delito y po­
der ejercitar las acciones que nacen del robo, previene al es­
clavo que se preste aparentemente! á la comisión del delito y 
le permite llevar á Ticio algunos objetos. ¿Hay en esto un de­
lito de robo ó de corrupción en el esclavo, ó no habrá ni uno 
n i otro? La mayor parte de los juriconsultos, y entre otros 
Gayo (C. I I I , § 198), resolvían que el señor no podia intentar 
n i la acción de robo n i la de corrupción de esclavo. No la de 
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robo, porque el dueño había consentido la sustracción de la 
cosa; y tampoco habia corrupción, puesto que el esclavo ha­
bía permanecido fiel á su dueño. Pareciéndole á Just íniano 
escandalosa esta resolución, estableció que el dueño del escla­
vo tuviese ambas acciones, así la de robo como la de corrup­
ción. (Instit.,1 § 8, eod.) 

Puesto que el robo resulta de la intención {ees affectu con-
sistit), al impúber no puede considerársele capaz de robo, sino 
en cuanto sea doli capax, esto es, en cuanto pueda compren­
der la trascendencia del delito que comete (intelUgü se délin-
^ w ^ ) . Esta capacidad de dolo se presume cuando el impúber 
se h&\\2i fubertaJeproximus (Instit,, § 18, eod.) (1). 

3a Una contrectatio rei fraudulosa lucri faciendi gratia.-—El 
propósito del ladrón no es simplemente de causar un perjuicio 
á otra persona, sino el de conseguir un provecho de la cosa 
sustraída. Aquel, pues, que luego de haberse apoderado de un 
objeto ajeno, lo destruye inmediatamente, sin hacer ninguna 
tentativa para conseguir un provecho cualquiera, no podrá ca­
lificarse de ladrón, y por consiguiente, no está sometido á la 
acción furt i (L. 54, § 1, D. , De f%rt . , \ i \> . X L V I I , tít. I I . ) (2). 

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

E l derecho antiguo distinguía seis especies de robo, á saber:' 
el robo manifiesto, el robo «o manifiesto, el robo conceptum, 
el robo odlatum, el voho prohibitum j e\ robo non exMMtum. A 
decir verdad, el robo manifiesto y el no manifiesto constituían, 
en rigor, dos clases de robo distintas y especíales; las restan­
tes, no eran otra cosa que variedades provenientes de las cir­
cunstancias accidentales que concurrieron en el delito. 

Robo manifiesto.—Existia robo manifiesto cuando quiera que 
el ladrón era cogido infraganti con el cuerpo deL delito, antes 
que tuviere tiempo de conducirlo al sitio donde pretendiese 

(1) S e g ú n la l eg i s l ac ión penal e spaño la es circunstancia eximente de responsa­
bilidad criminal l a de ser el delincuente menor de nueve años ó mayor de esta edad 
y menor de quince, cuando se pruebe que ha obrado sin discernimiento (casos 2* 
y 3o del art, 8o del C ó d i g o penal); y es circunstancia atenuante, en todo caso, l a 
de ser el culpable menor de diez y ocho a ñ o s . (I" y 2* del art. 9o) (N del T.) 

(2) S e g ú n nuestro derecho penal el delincuente seria reo de daño, definido y c a s ­
tigado en los art ículos 575 y siguientes del Código. (N. del T . ) 
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ocultarle. Esta es, por lo ménos, la opinión que, después de lar­
gas controyersias, se ha recibido en definitiva. (Inst., § 3, eod.) 

Kobo no manifiesto.—El robo en que no concurrían las cir­
cunstancias del manifiesto, era, por este sólo motivo, no mani­
fiesto {quod manifesttm non est, et scüiceé nec manifesíwm est.) 
(Instit., § 3, eod.) 

Kobo conceptwm.— Decíase fur tum concepium, cuando la 
cosa robada era descubierta en la casa de un encubridor,* y 
por más que este no hubiese cometido el robo, se daba contra 
él una acción especial llamada furt i concepti. (Instit., § 4, eod.) 

Kobo odlatum.—Habia furtum oblattcm, cuando una perso­
na traspasaba la cosa robada á otra persona, en cuya casa era 
buscada y aprehendida. Este traspaso lo habia hecho el pri­
mer detentador con la intención de que, si por ventura fuese 
hallada la cosa, esto no sucediese en su casa, sino en la de un 
tercero. En semejante caso, dábase á aquel en cuyo domicilio 
fué aprehendida la cosa, una acción especial llamada f u r t l 
oñlaúi contra el que se la habia trasmitido aunque tampoco 
este fuese el ladrón, (Instit., idid.) 

Hoho proMMium.—Hahiai/urtum prohiditum, cuando una 
persona se negaba á permitir que, á presencia de testigos, se 
practicase un registro en su domicilio en busca del objeto ro­
bado. Esta negativa daba lugar á la aeexevi f u r t i prol i ibi t i . 
(Instit., ¿i¿íZ.) 

Kobo non exMditum.—Deei&se fur tum non exhiMtmn, cuan ' 
do después de un registro que no hubiese producido ningún 
resultado, el cuerpo del delito encontrábase, sin embargo, en 
la casa del detentador recalcitrante. E l pretor daba entonces 
una acción llamada f u r t i non exhibiti. (Instit., i l iá . ) 

En la época del derecho justinianeo, hablan desaparecido el 
robo conceptum, eloilatum, el proTiibitum y el non exMMtum; 
sólo subsistieron el robo manifiesto y el no manifiesto, con las 
acciones particulares que les acompañaban, quedando inclui­
dos en esta última clase de robo el furtum conceptum y el f u r -
iíim o&latum del derecho antiguo. (Instit., § 4, in fine.) 

A C C I O N E S Q U E N A C E N D E L D E L I T O D E R O B O . 

E l robo da lugar á dos clases de acciones: unas de carác-
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ter civi l , encaminadas á procurar á la persona robada la resti­
tución de la cosa ó bien una indemnización del perjuicio su­
frido; j una de cará cter penal dirigida á la expiación del delito. 

Acciones civiles.—Las acciones civiles ( m fersequendcB cau­
sa) sdn: la acción en reivindicación y la condictio f u r t i v a . 

Io Dáse ai propietario la acción reivindicatoría para recla­
mar la cosa robada; ejercítase contra cualquier detentador, 
contra el que cometió el robo y contra cualquier poseedor, 
aunque lo sea de buena fé. (Instit., § 19, eod.) 

2o La condictio furtiva, acción personal de derecho estricto; 
no compete, g-eneralmente hablando, al mismo propietario, 
porque esta acción personal tiene por objeto el de obligar al 
demandado á transferir {daré) al demandante la propiedad de 
una cosa, y en otro caso, á pagarle su estimación. Pues si el 
demandante no ha perdido la propiedad de la cosa robada, ¿cómo 
se pretende que.el ladrón esté obligado á restituírsela? Es que 
la condictio fu r t iva es una excepción de la regla general, ex­
cepción sólo introducida en ó dio á los ladrones {odio furtum.) 

Semejante acción puede intentarse contra el ladrón ó con­
tra sus herederos, mas no contra el cómplice de aquel, y su: 
especial utilidad se demuestra en el caso de que la pérdida de 
la cosa por caso fortuito hiciese imposible la reivindicación. 

Aunque ambas acciones, la reivindicativa y la condictio, 
van encaminadas á idéntico fin, pues ambas son persecutorias 
de la cosa, no son susceptibles de acumulación. (Instit., idid.) 

Acción 'penal.—La acción penal tiene por objeto infligir al 
ladrón una pena pecuniaria, una multa que lucra el perjudi­
cado por el robo. Esta acción, que es la llamada fur t i , como 
tiene un objeto distinto del que es propio de las acciones en 

. reivindicación y la condictio furtiva, es acumulable á ellas. 

D E L A A C C I O N F U R T I . 

¿Guál es el importe de la condena impuesta en virtud 
de la acción furti?—La acción f u r t i se da unas veces por el 
cmdrwplo y otras por el dwplo; lo primero en el caso de robo 
manifiesto; lo segundo en el caso de robo no manifiesto. (Ins­
t i t . , § 5, eod.) (1). 

(1) L a acción de cuádruplo es u n a áccion pretoriana introducida por el edicto, y 
l a del doble una acción civil procedente de la ley de las Doce Tablas. (N. del T . ) 
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¿Cuál es la. unidad que debe ser doblada ó cuadrupl i ­
cada?—Es la cantidad que corresponda al valor de la cosa 
robada, entendiéndose aquí el valor real y positivo, no su pre­
cio de afección. (L. 50, p r . , ! ) . , De fur i . , l ib . X L V I I , tít. I I ) . 
Así, Ticio os ha robado una alhaja cuyo valor real es de cien­
to, pero esta alhaja la conservábais como un recuerdo de vues­
tra madre, lo que á vuestros ojos prestábale un mérito inapre­
ciable. E l tipo que se tome como unidad no excederá, sin em­
bargo, del valor real, esto es, de ciento en el caso propuesto. 
Mas para fijar esta unidad es preciso tomar en cuenta todas 
las consecuencias perjudiciales que acarrea á la persona ro--
bada la pérdida del objeto, ü n esclavo instituido heredero es 
robado en ocasión que su dueño se apercibía á darle órden de 
adir la herencia; la desaparición del esclavo en aquellos mo­
mentos impide la adición. Poco tiempo después el esclavo 
muere; su dueño se halla, pues, á causa del robo privado á la 
vez del esclavo y de la herencia. La unidad que deberemos 
multiplicar por dos ó por» cuatro será, pues, en nuestro caso la 
suma del valor del esclavo y del importe de la herencia. (L . 52, 
§ 28, D. , eod.) 

¿Qué se d i r í a cuando la cosa robada hubiese tenido 
en distintas épocas distintos va lores?—Tomaráse como 
unidad el más alto valor á que hubiese alcanzado desde la fe­
cha del robo hasta el dia en que se intente la acción furúi. 
( L . 50, p*., D . , eod.) 

¿A quién compete la acción furti?—En principio, esta 
acción compete á cualquiera persona interesada en que no se 
hubiese cometido el robo, por más que no sea propietaria de 
la cosa robada (ei competió cwjus interest rem salvam esse, licet 
dominus non sit); de tal suerte, que áun al propietario se le 
niega cuando no le haya alcanzado el perjuicio resultante del 
robo (Gayo, C. I I I , § 203; Instit., § 13, eod.) 

La Instituta desarrolla en algunos ejemplos las consecuen­
cias de este principio. 

Suponiendo que la cosa robada esté afecta á un derecho de 
prenda, la acción furíi compete al acreedor pignoraticio áun 
cuando el deudor sea solvente (eílamsí idonewm deMtorem ha-
ieat), porque trae más ventajas .ai acreedor tener una cosa 
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con que hacerse pago que no verse precisado á ejercitar una 
acción personal contra su deudor. (Instit., § 14, eod.) 

De la propia manera compete la acción f u r t i al poseedor 
de buena fé, porque tiene interés en conservar la cosa á fin de 
usucapirla. (Instit., § 15, eod.) 

Por igual motivo, si se ha hurtado un vestido que se man­
dó al batanero para desengrasarlo ó al sastre para componer­
lo, mediante un determinado precio, la acción f u r t i compete­
rá, no al dueño de la prenda, sino al batanero ó al sastre, por­
que aquel no tiene interés en la conservación de la cosa, dado 
que á merced de la acción locati puede ser indemnizado por el 
industrial á quien confió el trabajo. Sin embargo, el batanero 
y el sastre no tienen la acción de robo, sino en tanto que son 
solventes {quam si solvendo sint), es decir, que pueden pagarle 
al propietario la estimación de la cosa robada, pues no siendo 
así, el propietario, no pudiendo conseguir de aquellos el valor 
de la cosa, tendría un interés personal en conservarla, y á él 
habria de competerle, por consiguiente, la acción fyrti (ipso 
domino furt i competit actio). (Gayo, C. I I I , §¿205; Instit., § 15, 
¿eod.) 

¿Qué sucede cuando se le ha robado á uno l a cosa que 
tenia en comodato?—Según el derecho antiguo, hacíase la 
-misma distinción indicada en el precedente párrafo; si el co­
modatario era solvente, la acción furt i concedíase al comoda­
tario y negábase al comodante; si era insolvente, ya no se re­
solvía de igual manera: se daba acción al comodante y se ne­
gaba al comodatario. Justiniano innovó algo en esta materia, 
-estableciendo que el comodante tuviese la facultad de optar 
-entre la acción para exigir responsabilidad al comodatario 
icommodati directa actio) y ^ acción furU contra el ladrón; 
bien que, una vez que hubiese optado, no le fuese posible vol­
ver sobre su acuerdo, lo que supone que ha tenido noticia del 
robo ántes de elegir su acción. Aunque la actio fur t i da, según 
los casos, el duplo ó el cuádruplo de lo que vale la cosa robada 
tiene, sin embargo, el comodante mayor interés en proceder 
por la acción commodati directa cuando el ladrón es insolvente. 
(Instit., § 16, eod.) 

¿Qué sucede cuando la cosa vendida, mas todavía no 
73 
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entregada, se sustrae fraudulentamente al vendedor, a, 
quien no puede achacarse dolo ni culpa?—A partir del 
momento en que tiene lugar la venta corren los riesgos á car­
go del comprador. E l vendedor, por consiguiente, nada sufre 
á consecuencia del robo, puesto que podrá, malgrado la pér­
dida de la cosa, exigir al comprador que le satisfaga el pre­
cio. A l comprador compete, pues, la actio fur t i . (L. 38, § 1, 
D. , Be soUt., lib. X L V I , tít. I I I . ) 

Mas esta opinión pareció haber sido abandonada; el vende­
dor será quien tenga la acción fur t i , y quien al tiempo' de pa­
gar el precio el comprador deberá cederla á este último. (L . 49, 
jw. , D . , Defur t . , l ib . X L V I I , tít. IT.) 

Niégase tal acción al depositario, porque no siendo respon­
sable más que de su dolo y de su culpa lata, no debe respon­
der de la cosa robada. No sucedería otro tanto si al formar el 
contrato de depósito se hubiese convenido que el depositario 

.fuese responsable áun de su culpa leve. (Instit., § 17, eod.) 
¿Contra quién se da la acción furti?—La acción f u r t i 

se da contra el ladrón y sus cómplices. Son cómplices de rolo 
aquellos que auxilian al autor principal en la perpetración del 
delito {oye), y que le ayudan deliberadamente {cúnsilio). Fal­
tando alguna de ambas condiciones, no existe complicidad. 
(L. 36, pr . y § 2, D. , eod.) Así, al que ha prestado una coope­
ración material, pero sin el designio de contribuir á un robo, 
no se le considera cómplice, y por consiguiente, no es res­
ponsable por la acción furt i ; y lo propio se dirá del que, des­
pués de haber aconsejado el robo, no hubiese prestado ya más 
su auxilio al principal autor del delito {gui nullam opem ad f u r -
tum faciendum adhibuit, sed tantvm consilium dedit atque Jior-
tatus est ad furtum faciendum, non tenetur fur t i . Instit., § 11, 
eod.) (1). Pero aquel que hace caer el dinero de vuestras ma­
nos para que otro lo hurte, ó aquel que se os pone delaate para 

(1) S e g ú n el Cód igo penal e spaño l , por el contrario, se consideran autores del 
delito (art. 13): 1° los que toman parte directa en la ejecución del hecho; 2o los que 
fuerzan ó inducen directamente á otros á ejecutarlo (^Mj tantum consilium dedit atque-
hortatus est ad furtum faciendumj; 3o los que cooperan á l a ejecución del hecho por un 
acto sin el cual no se hubiera efectuado (qui opem ad furtum faciendum adhibuit). (N. 
del T. ) 
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que otro se apodere de una cosa vuestra sin que lo advirtáis, 6 
aquel que ha puesto espanto en vuestra manada de corderos ó 
de bueyes para dar ocasión á que otro se apropie alguno, es 
indispensablemente cómplice del autor principal y está sujeto 
á la acción fur t i . Aún podemos citar algún otro ejemplo de 
complicidad, como la del que arrima una escalera á la venta­
na, el que fuerza una puerta ó balcón á fin de facilitar al cri­
minal el acceso á la casa, ó el que conscientemente presta 
instrumentos que sirven para cometer el delito, etc. (Instit., 
§ 11, eod.) 

También se^considera cómplice y es perseguido por la ac­
ción fur t i , el que intencionadamente ha escondido el cuerpo 
del delito. (Instit., § 4, m finé). (1). 

Del rolo cometido $or un esclavo, por un hijo de fami l i a 6 
por uno de los cónyujes.—Cabe la posibilidad de que haya robo 
sin haber lugar á la acción f u r t i ; por ejemplo: un hijo de fa­
milia ó un esclavo sustrae un objeto al padre ó al dueño; aquí 
hay un verdadero robo, de lo cual se desprenden las dos si­
guientes consecuencias: Ia la cosa será furtiva, y como tal no 
susceptible de usucapión; 2a si el hijo de familia ó el esclavo 
tuviese un cómplice, á este podrá perseguirse por la acción 
f u r t i . Pero no asimismo al hijo ó al esclavo, porque no hay 
términos hábiles para la acción entre individuos que se hallan 
i n eadem famil ia . No sucedería otro tanto si el hijo de familia 
no estuviese ya bajo potestad de su padre. (Instit., § 12, eod). 
Tampoco pueden los cónyuges ejercitar uno contra otro la ac-

(1) Gomo se ve por este párrafo, la ley penal romana no hacia d i s t inc ión entre 
los cómpl ices y los encubridores. S e g ú n nuestro Código son cómpl ices los que, no 
h a l l á n d o s e comprendidos en la categor ía de autores, cooperan á la e jecución del 
hecho por actos anteriores ó s imul táneos ; al paso que se consideran encubridores 
los que, con conocimiento de la perpetración del delito, sin haber tenido participa­
c ión en él como autores ni cómpl ices , intervienen con posterioridad á su ejecución 
aprovechándose por si mismos ó auxiliando á los demás para que se aprovechen 
de los efectos del delito, inutilizando ú ocultando el cuerpo, los efectos ó los instru­
mentos del delito para impedir su descubrimiento; albergando, ocultando ó propor­
cionando la fuga al culpable cuando en esto concurra la circunstancia de interve­
nir abuso de funciones públ icas de parte del encubridor ó la de ser el delincuente 
reo de traic ión, regicidio, parricidio, asesinato ó reo conocidamente habitual de 
otro delito; y por fin, denegando el cabeza de familia á l a autoridad judicial el 
permiso para entrar de noche en su domicilio á fin de aprehender al delincuente 
que se hallare en él. (N. del T.) 
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cion f m t i por las sustracciones fraudulentas, cometidas du­
rante la vida matrimonal. Únicamente se concede una condic-
tio llamada actio rerum amotarum á la víctima de la sustracción 
fraudulenta contra el cónyuje culpable. (D., De act. rer. 
amot.ylih. X X V , tít. I I ) . (1). 

T I T U L O I I 

© e ¡os bienes arrebatados con violencia. 

Definición.—El delito donorum m raptorum es una varie­
dad del robo en la que concurre la circunstancia agravante de 
la violencia. Cuando hay ó'om m rapta, habrá, pues, con ma­
yoría de razón un robo (furti). (2). 

Por esto al que se apodera violentamente de una cosa, se 
le llama improbus f w . (Instit., pr., l ib . I V , tít. I I , ) 

De la acción «bonorunrvi raptorum,»—Aunque el m -
prolus fwr estuviera sujeto á la acción de robo, el pretor cre­
yó necesario introducir para este caso una acción particular, 
cual fué la donorum v i raptorum, que la persona robada podia 
ejercitar en vez de la acción 

^Cuándo Tía lugar á la acción donorum vi raptorum^—Sólo 
mediante dos condiciones se concede: Io que haya tenido lu -

(1) Comp. Cód, penal, art, 380.—Nuestro Código (art. 580) exime de responsabi­
lidad criminal (sin perjuicio de l a acción civil que podemos comparar á la actio rerum 
amotarum romana) por los hurtos, defraudaciones ó d a ñ o s que reciprocamente se 
causaren; Io, á los c ó n y u g e s , ascendientes y descendientes ó afines en la misma 
l ínea; 2o, al consorte viudo respecto de las cosas de la pertenencia de s u difunto 
c ó n y u g e , mientras no hayan pasado á poder de otro, y 3o, á los hermanos y c u ñ a ­
dos si vivieren juntos. L a excepción del citado artículo no es aplicable, sin embar­
go, á los extraños que participaren del delito. (N, del T.) 

(2) E l delito de que aquí se habla corresponde al robo que castiga nuestro Código 
en el cap. I del tit. X I I I , el de que habla el t í tulo anterior de la obra es el hurto (ca­
pitulo I I , Cód. pen.), en que no concurre violencia en las personas n i fuerza en las 
cosas. (N, del T . ) 
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gar el hecho con violencia {Tiominibus coactis, hona rapa) (1); 
2o que se haya ejecutado con mala intención {dolo malo.) 

A n a l o g í a s entre l a acción «bonorum vi raptorum» y 
la acción «furti.»—Io La acción bononm vi raptomm, como 
la de robo, implica dolo departe del agente. (Instit., § 1, eod.) 
2o De la propia manera que la acción furti, la bonorum v i rap­
torum, sólo cabe respecto de las cosas muebles, pero no contra 
la invasión violenta de un fundo ú otro inmueble. (Instit., 
§ 1, eod.) (2). 3o La acción bonorum v i raptorum, competía, 
como la de robo,' á las personas que tenian. interés en que la 
cosa no fuese arrebatada con violencia {ut intersit ejus eam 
non auferri); en este sentido corresponde, por ejemplo, al lo­
catario, al comodatario, al acreedor pignoraticio, al deposita­
rio qui culpan qnoque promisit-, sólo que se da mucho más fá­
cilmente la acción ionorum v i raptorum que la. acción fur t i , 
de suerte que tal propietario que no tendría derecho á la acción 
furt i , obtiene sin dificultad la bonorum vi raptorum. (Instit., 
§ 2, eod., L . 2, § 24, D. , Vi honor, rapt., l ib. X L V I I , tít. V I I I ) . 
4o A semejanza de la acción de robo, la bonorum vi raptorum 
penal, por lo ménos en parte, no se da contra los herederos 
del culpable; pero si estos han otenido a lgún provecho del de­
lito cometido por su causante, vendrán obligados á la resti­
tución de lo que hayan lucrado, mediante una condictio sine 
causa. (L. 2, § 27,.D., eod.) 

Diferencias entre la acción «bonorum vi raptorum» y 

(1) L a n o c i ó n del robo que nos da el art. 515 de nuestro Códig'O penal viene á 
ser una paráfras is de las fórmulas romanas; dice asi el articulo citado: «Son reos 
del delito de robo, los que con ánimo dé lucrarse {lucri faciendi graiia), se apoderan 
d é l a s cosasmuebles ajenas {inmoHlibus reius qum rapi possunt) con violencia ó int i ­
midac ión en las personas {hominibus eoactis) ó empleando fuerza en las cosas (bona 
rapte/CN. d e l T . ) 

(2) E l que se ba visto expulsado violentamente de un inmueble tiene, s e g ú n el 
derecho romano, para lograr que se le.reintegre en la p o s e s i ó n y obtener l a repa­
ración completa de los perjuicios sufridos por consecuencia del hecho violento, el 
interdicto unde z)í,uno de los tres principales interdictos recuperandce possessionis. L a 
fórmula , s e g ú n Gayo, era esta: «unde tu illum vi dejecisliresíituas.* E n nuestro dere­
cho, aparte la acción civil de interdicto para recobrar la p o s e s i ó n , cuyo ejercicio re 
gula la ley de Enjuiciamiento civil, la l e g i s l a c i ó n penal establece una sanc ión pe­
cuniaria contra el que con violencia ó in t imidac ión en las personas ocupare alguna 
cosa inmueble ó usurpare un derecho real de ajena pertenencia y contra el que a l ­
terare t é r m i n o s ó lindes de los pueblos ó heredades ó cualquiera clase de seña les 
destinadas á fijar los limites de predios contiguos. (N. del T . ) 
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la acc ión «furti».—Estas dos acciones se diferencian bajo dis­
tintos puntos de vista; respecto á su origen, á su naturaleza, 
á su cuota, al modo cómo se calcula el importe de la condena 
y al plazo dentro del que deben intentarse. 

Io Resfecto á su origen.—La acción f u r t i procede de la ley-
de las Doce Tablas,- la bonorum, v i raporum fué introducida 
por el pretor, (Instit., pr., eod.) (1). 

%0 Respecto d su naturaleza.—La acción f u r t i es de índole 
penal, y su objeto exclusivo consiste en conseguir que se pro­
nuncie contra' el culpable sentencia condenándole á una pena 
pecuniaria, sin perjuicio de la restitución de la. cosa roba­
da (2). La acción ionorum^ v i raptorum es una acción mixta, 
esto es, penal y persecutoria de la cosa. (Instit., pr., eod.) 

3o Respeto á la entidad de la condena.—En el caso de robo 
no manifiesto, la acción se dá por el dwglo; en el caso de lona 
v i rapta se dá por el cuadruplo, áun cuando el delincuente no 
baya sido sorprendido in fraganti {sive comprehendatur rap­
tor in ipso delicio, sive non). Sin embargo, la pena, en rigor, 
no^es más que del triple, puesto que en el cuádruple se com­
prende la persecución de la cosa {sed in quadrwplo inest et rei 
fersecutio, utyeena t r ip l i sit). Hé aquí una diferencia entre la 
acción bonorum vi raftorum y la de robo manifiesto, cuyo cuá­
druple es puramente penal {quadrwplum autem totum prnofa est) 
y que, por otra parte, dá una acción para perseguir la cosa 6 
para obtener una vez más su valor á título de rei persecutio 
(Instit., m?.) Ya se comprende, pues, que la acción ionórum 
v i raptormi es más ventajosa para el actor que la ÜCCÍOU f u r t i 
neó manifesti, pero que lo es ménos que la f u r t i manifesti; 
con todo, el demandante podrá escoger libremente la acción 

(1) L o s t érminos en que se halla redactado el edicto del pretor que introduce 
esta acción son los siguientes: «5¿ cni dolo malo, hominibus coactis, damni quid factum 
esse diceiur, sive cujus bona rapta esse dieentur: in eum qni id fecisse dicetur, judicium daba.« 
(T)ig.,pr., % % lib. X L V I I , tit. VIH.) E s t a acc ión , de carácter privado, se concede al 
que ha sufrido la violencia aunque tuviese á su dispos ic ión una acción públ ica cr i ­
minal , en virtud de la ley Jul ia , referente á l a violencia (lex Julia de vi prívala), p u -
diendo elegir entre ambas. (N. del T.) 

(2) L a restitución de la cosa, la reparac ión del daño causado y l a indemnizac ión 
de los perjuicios, constituyer, s e g ú n nuestro derecho, la responsabilidad civil , i n ­
dependiente de l a criminal que proceda s e g ú n la naturaleza y gravedad del hecho 
punible'. (N. del T . ) 
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que juzgue más favorable á sus intereses 6 más acomodada á 
la naturaleza del hecho punible. Conviene observar que si el 
demandante ha. empezado por intentar la acción honorwm v i 
mptorum, no se le otorgará la acción f u r t i (denegando, est); 
pereque si, por el contrario, ha escogido desde luego la ac­
ción f u r t i se le concederá la fionorum m raptorum, solo para 
procurarle aquello en que esta segunda acción aventaja á la 
primera (non esi UM denegando, ut tamen id quod amplius in ea 
est consequatar (L. 1, D. , eod.) 

4o Respecto a l modo cómo se computa elimporte de la condena. 
La unidad (simplum) que se multiplica por dos ó por cuatro en 
la acción f u r t i manifesti ó nec manifesti, es la equivalencia 
delfperjuicio que ál demandante ha ocasionado el robo {quod 
actoris interfmt) j no solo el valor real del objeto robado. En 
la acción ionorum vi raptorum, por el contrario, el cuádruplo 
se calcula sobre el valor real y efectivo del objeto robado {ve-
m m rei pretnm) j no sobre el interés del demandante (1). 

5o Respecto a l plazo en el que deden intentarse.—La acción 
f u r t i es perpetua la honorum v i raptorum, bajo el punto de 
vista de la pena, es anual (intra annum quadrupli). Transcur­
rido el año, solo se dá por el simple; de donde se sigue que sí 
ha espirado el plazo útil, más le conviene al demandante in­
tentar la acción f u r t i que la honorum vi raptorum. 

¿Qué diremos del caso en que una persona se apode­
r a violentamente de una cosa que creyó le pertenecía?— 
La acción lonorum vi raporum. significa, según hemos visto, 
que hubo intención fraudulenta de parte del agente {si doló 
malo quisque rapuerit); ])or lo tanto, en el hecho á que nos re­
ferimos no cabe decir que haya bonorum viraptorum. Con ma­
yor razien se dirá que no existe robo si la Qosa pertenece posi­
tivamente al que se apodera de ella con violencia. 

(1) Sic, Ducaurroy, t. I I I , n01129; Ortolan, t. I I I , n01740; de Fresquet, t, I I , p'. 236; 
Maynz, t. I I , § 356, p. 489, texto y nota 11; Labbó, en sus lecciones.—'Dema.nge&t, t. I I , 
p. 595,no admite, sin embargo, semejante diferencia entre la acción furti y la bono­
rum vi raptorum. S e g ú n este ilustrado profesor, asi en una como en otra de estas ac-
'Ciones, debe tomarse por unidad el verum reipretium, es decir, no sólo el valor mate­
r ia l de la cosa, sino también el in t eré s que el demandante tenia en conservarla. 
( L . "2, § 13, D., Vi M o r . rapt., lib. X L V I I , t í t . V I I I . ) 

(2) Consecuencia de la impi-escriptibilidad de las cosas furtivas, consignada en 
l a s Doce Tablas: <sFurtiva¡ rei ceterna auct.oritas esto.» (N. del T . ) 



Mas como semejantes procederes de fuerza se oponen al 
órden público y conviene alejar todo pretexto á la violencia 
{ne, dum talia excogitantur, inveniatur via, per quam ra^torts 
imfme smm exercean't ávaritiam), las constituciones de los 
emperadores Valentiniano, Teodosio y Arcadio (L. 7, C.7 Under 
v i , l ib. V I I I , tít. I V ) , establecieron una pena contra todo el 
que arrebatase ó invadiese violentamente una cosa litigiosa, 
mueble ó inmueble, aunque se creyese propietario de ella 
{Uceúsmm eamdem rem existimet). Si la cosa pertenecía efecti­
vamente al despojante, debia perder la propiedad; si no le per­
tenecía, estaba obligado á restituirla y á pagar, además, el 
valor de la cosa por via de pena {fost restitutionem ejus, etiam 
cesíimationem ejusdem rei proestare. Instit., § 1, eod.) 

De la acción pública de la ley Julia de vi privata.— 
En lugar de la acción bononm v i raptonm que es acción pri­
vada (judicium f r imtam) tenia el demandante á su arbitrio 
una acusación criminal de carácter público, derivada de la. 
ley Julia sobre la violencia, (Instit., § 8, l ib . I V , tít. X V I I I . ) , 

T I T U L O I I I 
De la ley Aquilia. 

Origen.—La ley Aquilia es un plebiscito dado á propues­
ta del tribuno Aquilio el año 468 de la fundación de Roma (1); 
su objeto era la reparación de los perjuicios injustamente cau­
sados, es decir, sin derecho y por culpa etiam levissima. La ley 
Aquilia contiene tres capítulos (Instit., § 14, l ib . I V , tít. I I I . ) 

(1) Disienten notablemente los romanistas acerca la fecha de este monumento^ 
legislativo, pues sucesivamente han indicado los a ñ o s 367,468y528de la fundación 
deKoma. Preferimos la segunda de estas fechas cuya mayor probabilidad funda­
mos en la paráfras is de Teófi lo .—Este jurisconsulto en su paráfrasis (§ 15 del t í t . I I I ) ' 
fija el origen de esta ley Aquilia en la época de disensiones é n t r e l o s patricios y los 
plebeyos y de la retirada de estos ú l t imos : lo que al decir de Ortolan {Historia del de­
recho, p. 146)', debe referirse á la tercera retirada al monte Janiculo, que tuvo lugar-

el año 468 de Roma. (N. del T.) 
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P R I M E R C A P Í T U L O D E L A L E Y A Q U I L I A (1). , 

Objeto del primer capítulo de la ley Aquilia.—Esta ley 
en su primer capítulo previó el caso en que se hubiere matado 
sin causa legítima {injuria) un esclavo ajeno 6 un cuadrúpedo 
de los que pastan en manadas {qua pecudum numeró sit) que 
sea también de ajena pertenencia. (Instit., pr . , l ib . I V , t í ­
tulo I I I . ) 

¿Qué animales se comprenden bajo esta expresión 
«quadrupedem quse pecudum numero sit?»—La disposi­
ción de la ley Aquilia no es aplicable á todos los cuadrúpedos 
en general, sino tan solamente á los que viven en manada, 
como los caballos, los mulos, los asnos, las ovejas, los bueyes,, 
las cabras y los tocinos; no se aplica, pues, á los animales sal­
vajes n i á los perros. (Instit., § 1, eod.) 

¿Qué se entiende por injuria?—Matar m / w ^ tanto vale 
como matar sin razón ni derecho {qui nullo jure occidit); de 
donde se sigue que hay razón para matar cuando se mata en 
caso de legítima defensa (vim enim v i defenderé, omnes leges 
omniaque jura fermittunt). Para que se aplique la ley Aquilia 
es preciso que haya mediado dolo 6 por lo ménos culpa en el 
que ha causado la muerte. La culpa aquiliana no admite gra­
dos, y áun la más leve {etiam levissima) lleva consigo respon­
sabilidad para el delincuente. Es más: no consiste nunca en 
una mera negligencia {culpa in pmittendo), sino en todos lo» 
casos en una acción perjudicial para otro {culpa in comittendo).. 
(Instit., §§ 2 y 3, eod.) 

Los jurisconsultos romanos citan una série de ejemplos que 
demuestran con toda claridad en qué casos existe dolo ó culpa 
en el autor del homicidio ó imprudencia de parte de la víc­
tima. Así, cuando ejercitándose uno en el disparo de flechas-
hiere á un esclavo que pasa en aquel momento, ¿habrá lugar 
á la aplicación de la ley Aquilia? Importa distinguir: Si el ac-

(1) Conocemos el texto literal de este primer capí tu lo por un fragmento de Gayo-
en el Digesto; dice asi; *Qui servum servamve, .alienum alienamve, quadrupedem vel pecu-
dcm, injuria oceiderit quanti id in eo amo plurimi fuerit, tantum ees daré domino damnatus 
esto. (N. del T.) 
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cidente ha ocurrido á un militar que practicaba dicho ejerci­
cio en el Campo de Marte 6 en otro sitio destinado á estos en­
sayos, no existirá culpa de ningún género (•mlla culpa ejus in~ 
ielligüur), y por lo tanto no incurrirá el causante del daño en 
la pena de la ley Aquilia. Si el homicidio 6 la herida fué cau­
sado por un paisano y áun por un militar en sitio no destinado 
á los ejercicios {qui in alio loco quam qui ecsercitandis militibus 
destinatus est, i d admisit) habrá culpa {culpce reus est) y se i n -
currirá en el rigor de la ley Aquilia. (Instit., § 4, eod,) 

Así también cuando un leñador al cortar una rama de lo 
alto del árbol, que se desprende y cae hiriendo á un esclavo 
que se acertaba- á pasar por debajo es preciso hacer una dis­
tinción:—el árbol se inclinaba sobre un camino público ó veci­
nal; en este caso si el que se hallaba podando el árbol no ha 
dado voces al transeúnte, vi casus evitari possit, tendrá culpa 
y sufrirá la pena de la ley Aquilia: si le advirtió y el esclavo 
no cuidó de ponerse á salvo, no hay culpa, ni por lo tanto, 
acción {ewtra culpam est);—ó bien el árbol se hallaba en mi­
tad de un campo ó de un bosque, y en este caso no hay culpa 
imputable al que se hallaba podando, aunque no hubiese dado 
voces, porque nadie tenia derecho de transitar por aquel sitio 
{quia ' i n eo loco nul l i extraneo jus fuerat versandi). (Instit., 
§ 5, eod.) 

Por semejante modo, si un médico, luego de haber ope­
rado á un esclavo, abandona los cuidados de su curación y de 
tal negligencia se sigue la muerte-del esclavo, habrá culpa 
que dará lugar á la aplicación de la ley Aquilia. (Instit., 
§ 6, eod.) 

Siendo la impericia una falta, el médico que por no saber 
operar al esclavo ó por administrarle inoportunamente un me­
dicamento le acarrea la muerte, será responsable de esta des­
graciada consecuencia (Instit., § 7, eod.), como lo será tam­
bién del daño que causa el muletero que por impericia ó por 
escasa fuerza no acertó á reprimir el ímpetu de sus muías . 
(Instit. , § 8, eod.) 

Los dementes y los infantes, incapaces de culpa y de dolo, 
no están sujetos á la sanción de la ley Aquilia. (L. 5, § 2, D . , 
A d leg. Aqui l . , l ib . IX,- t í t . I I . ) 
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¿Cuál es el importe de la condena impuesta en virtud 
del primer capítulo de la ley Aquilia?—El importe de esta 
condena debe representar el más alto valor que haya tenido 
el esclavo ó el cuadrúpedo dentro del año (Instit., f r . , eod.); 
de lo que resulta que si, por ejemplo, en el momento del ho­
micidio el esclavo era cojo, manco ó tuerto, pero dentro del 
año anterior ha estado completamente sano y ha tenido un 
gran valor, el que le ha muerto viene obligado á pagar, no el 
valor del esclavo en el momento de la muerte, sino el más cre­
cido valor que haya tenido dentro del año. Esta circunstancia 
es la que ha motivado que se considerase como de carácter pe­
nal la acción de la ley Aquilia, toda vez que por ella no sola­
mente se deben los perjuicios causados, sino alguna vez algo 
que excede á ellos (guia, non solwm tanti quisque obligatur quan­
tum damni dederit, sed aliquando longe f luris) . Por esto, seme­
jante acción no se da contra los herederos del culpable, como 
habria sucedido si la condena hubiese debido exceder jamás 
el importe de los perjuicios. (Instit., § 9, eod.) Sin embargo, 
como nadie debe enriquecerse á costa de otro, los herederos 
del culpable vendrán obligados hasta el límite del provecho 
que personalmente les hubiese alcanzado por consecuencia 
del delito que cometió su causante. 

Además han resuelto los Prudentes, no con arreglo á los 
términos de la ley, sino por interpretación {non ex verMs legis, 
sed ex interpretatione) que es preciso tomar en cuenta no sólo 
el valor material de la cosa {perempti corporis oestimationem), 
sino, por otra parte, cualesquiera perjuicios resultantes del 
hecho de haber aquella perecido {sed eo amplius quidquid prce­
tárea per empto ex corpore damni nolis allatum fueri t) . Por ejem­
plo, si vuestro esclavo, instituido heredero, es asesinado antes 
que haya podido hacer adición por vuestra órden, es induda­
ble que el matador debe responder asimismo de la pérdida de 
esta herencia {nam hereditatis quoque amissce rationem esse ha-
lendam constat). De la misma suerte, si os han matado una 
de las muías que formaban la pareja, uno de los cuatro ca­
ballos de una cuadriga, ó en fin, uno de los esclavos de una. 
compañía de comediantes, no se apreciará únicamente el va­
lor de la cosa perdida, sino que también habrá que tomar en 
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cuenta la depreciación que ha experimentado el conjunto de 
que la cosa formaba parte [sed eo amplius i j l quoque computa-
tur quanto depretiati suntquM supersunt). (Instit., § 10, eod.) 

De la acción de la ley Cornelia de sicariis,—Aparte de 
la acción de la ley Aquilia que castigaba con una pena pecu­
niaria la muerte de un esclavo, el dueño podia dirigir contra 
el culpable una acusación criminal en virtud de la ley Corne­
lia de sicariis. (Instit., § 11, eod.) 

S E G U N D O C A P Í T U L O D E L A L E Y A Q U I L I A . 

S u objeto.—El segundo capítulo "de la ley Aquilia, com­
pletamente desconocido por los modernos intérpretes hasta el 
descubrimiento de la Instituta de Gayo, permitía al estipulan­
te ó á sus herederos, perseguir al adstipulador que, en lugar 
de exigir el beneficio de la estipulación, habia extinguido el 
crédito, liberando fraudulentamente al deudor por medio de 
una aceptilacion {qui pecuniam in fraudem stipulatoris accep-
tam fecerit.) (1). (Gayo, C. I I I , § 215.) 

¿Cuál era el importe de la condena impuesta en v i r ­
tud de este segundo capítulo?—La acción de la ley Aquilia 
se daba contra el adstipulador en concurrencia de la cantidad 
que él habia condonado al deudor {quanti ea res esset, tanti 
actio constituitur.) (Gayo, ibid.) 

Podríamos preguntarnos, ¿cuál era la utilidad de semejan­
te acción, cuándo habia de producir idéntico resultado que la 
de mandato, y no era susceptible de acumularse á ella? Sólo 
bajo un concepto presentaba utilidad, á saber: respecto á que 
la condena contra el adstipulador era por el duplo en caso de 
haber denegación por su parte [nisi quod ea lege adversus in-
flciantem i % duplum agitur.) (Gayo, C. I I I , § 216,vlnstit., § 1, 
l ib. I V , tít . X V I . ) 

(1) V é a s e para todo lo relatiyo á los adstipuladores, sttpnz, lib. I I I , t í t . X I X , p á ­
gina 445'.—La ley Aquilia completaba en este segundo capítulo su objeto previ­
sor; el primero se referia á la pérdida completa de ciertas cosas corpóreas , como 
los esclavos y los animales m á s úti lés; en el segundo se trataba de prevenir la pér ­
dida completa de ciertas cosas incorpóreas , de los derechos de crédito de uso m á s 
general y frecuente, como eran los que se cons t i tu ían por es t ipulac ión . (N. del T.) 
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La acLstipulatio no tenia lugar en la época de Justiniano; 
por esío la Instituía únicamente cita esta segunda parte de la 
ley Aquilia para decir que ha caido ya en desuso. (Instit., § 12, 
üb. I V , tít. I I I . ) 

T E R C E R C A P Í T U L O D E L A L E Y A Q U I L I A . 

S u objeto.—El capítulo tercero de la ley Aquilia proveyó 
acerca de las heridas causadas á los esclavos, y á los anima­
les que pastan en manadas {gua yecudum numero sunt), y 
también acerca de la muerte 6 las heridas que se ocasionaren 
á los demás animales no comprendidos en aquella clase {q̂ um 
fecundim numero non, sunt), por ejemplo, á un perro 6 á un 
animal silvestre 6 fiero. 

También castigaba este capítulo de la ley cualquier daño 
sén razón inferido á toda especie de animales, y á todo linaje 
de cosas inanimadas. Así, en efecto, se da la acción de este 
capítulo á todo el que destroza, incendia ó deteriora en algún 
modo los objetos de pertenencia ajena, como sucedería, por 
-ejemplo, con el que mezclase con el vino ó aceite de otro sus -
tancias que alterasen su bondad natural. (Instit., § 13, eoí?.) 

¿Cuál es el importe de la condena impuesta en vir­
tud del tercer capítulo de la ley. Aquilia?—La cuantía de 
esta condena debe representar el más alto valor que la cosa 
haya tenido, no en el año, sino en los treiota dias anteriores al 
delito {non qmnti ineo anno, sed, quanti in diebu trigintct, p'o-
%imis res fueri t . ) (Instit., §§, 14 y 15, eod.) 

O B S E R V A C I O N E S C O M U N E S L L O S C A P I T U L O S P R I M E R O 

Y T E R C E R O D E L A L E Y A Q U I L I A . 

Primera observación.—La ley Aquilia daba la acción en 
reparación del daño al propietario de la cosa que lo habia ex­
perimentado, pero es preciso reconocer que, aparte del pro­
pietario, habia otras personas que podian sufrir el mismo per­
juicio, como por ejemplo, el usufructuario, el poseedor de 
buena fe que se halla en condiciones para usucapir, el acree­
dor pignoraticio, etc. No tenían estas personas la acción d i ­
recta de la ley Aquilia; pero la jurisprudencia hubo de hacerla 
extensiva á estos varios iuteresados, concediéndosela ba jó la 
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forma de acción úti l . (L. 11, §§ 8 y 10, D. , A d . leg. AquiL, 
l ib . I X , tít. I I . ) 

Segunda observación.—La ley Aquilia solo había previsto el 
caso de un daño material causado por el contacto de un cuer­
po sobre otro cuerpo, corpore et corpori, como se yerificaba, 
por ejemplo, cuando desde lo alto de un puente ó de un riba­
zo babia sido arrojado al rio un esclavo ajeno y habia pereci­
do; en este, caso el mal habíalo causado un cuerpo en otro 
cuerpo, y por esto se daba la acción directa de la ley Aquilia. 
(Instit., § 16, eod̂ ) 

Mas el daño pudo,causarse á un cuerpo, pero no por otro 
cuerpo; como también pudo suceder que no fuese n ingún 
cuerpo el causante ni el recipiente del daño. 

Io E l daño se ha causado corpori, sed non corpore, por ejem­
plo, encerrando á un esclavo d á un cuadrúpedo que os perte­
nece, de .modo que perezca de hambre, ó espantando de tal 
suerte á una de las reses de vuestro rebaño que el animal 
se haya precipitado en un derrumbadero, etc. H^y en tales 
casos un daño causado, i un cuerpo, pero TXO/por otro cuer­
po, lo cual no se halla comprendido en los términos directos 
de la ley Aquilia; sin embargo, la equidad exige que se apli­
que á tales casos la pena establecida por la ley. Este resulta­
do se obtenía por la acción ú t i l concedida por analogía de la 
acción directa {utilis actig in eum datur.) (Instit., '§ 16, eod.) 

2o E l daño se ha causado non corpore, ñeque corpori, por 
ejemplo, un esclavo habia sido encadenado por su dueño; un 
transeúnte movido á piedad al verle quebránta las ligaduras y 
el esclavo escapa.'El dueño experimenta con esto un perjui­
cio, un daño, pero no un daño material.(cordón); caso no pre­
visto ni . en los mismos términos, ni áun en el espíritu de la 
ley Aquilia. Por tal motivo, el demandante no tendrá ni la ac­
ción directa ni la útil de esta ley; sólo podrá dirigirse contra 
el delincuente por una acción in factum (Instit., § 16, eod.) (1). 

(1) Los intérpretes han disentido en sus opiniones sobre la naturaleza y los c a ­
racteres de esta acción in /'actem.—Pretenden algunos que no es m á s que la acc ión 
general í / i factum, ajena en absoluto á la ley Aquil ia. V é a s e , Ortolan. t . III,n019'76j 
p. 553, nota 1; Ducaurroy, t. I I I , n01138; Etienne, Instit. de Just., t. I I , p. 298.— 
Otros le atribuyen los caractéres particulares de l a acción directa aquiliana, S ic , 
Demangeat. 
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O B S E R V A C I O N E S C O M U N E S i . L O S T R E S C A P I T U L O S D E L A 

L E Y A Q U I L I A . 

Las condenas impuestas en virtud y con arreglo á los tres 
capítulos de dicha ley eran unas veces por el equivalente 6 
simple valor,de la cosa y otras veces por el duplo. Sucedía lo 
primero cuando el reconvenido confesaba y reconocía el hecho 
perjudicial que se le imputaba; lo cual, sin embargo., no era 
obstáculo á que si lo juzgaba conveniente, se opusiese y recla­
mase contra la valoración del daño causado. (Instit., § 19,, 
l ib, 1% tít. V I . ) 

La condena era en el duplo como en castigo de la mala fé^ 
cuando el reconvenido negaba los hechos que se .le hubiesen 
imputado. (Instit., § 1, l ib . I V , tít. X V I . ) 

T I T U L O I V 
las Injurias. 

D I F E R E N T E S S E N T I D O S D E L A P A L A B R A I N J U R I A . 

En un sentido lato, la palabra injuria significa todo acto-
contrario al derecho (omne qwd non jure fií)] en sentido más 
estricto, esta palabra ofrece tres acepciones distintas: Io cul­
pa, en griego áSav[j.x, como en la ley Aquilia, cuando se habla 
del daño causado injuria; 2o injusticia ó iniquidad de parte de 
un magistrado ó de un juez que ha proferido sentencia contra­
ria á derecho; en griego ¿Sata; 3o ofensa, ultraje, atentado' 
contra el honor de un hombre {contumelia), en griego !6pt<;. 

En este capítulo hemos de considerar la palabra injuriar 
como sinónima de contumelia, es decir, de ultraje ú ofensa. 
(Instit., f r . , l ib. I V , tít. IV . ) 

¿De dónde puede nacer la injuria?—Puede haber in ju -
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ria en los hechos, en las palabras, en las voces, en los adema­
nes, etc. Así hay injuria cuando un individuo se vé maltratado 
á golpes, ya sea con los puños ya con un palo; cuando se pro­
mueve contra él un escándalo {conmcium)] cuando alguno, 
-durante su ausencia se hace instituir en posesión de sus bie­
nes so pretexto de ser acreedor suyo; cuando se publica y cir­
cula un verso ó libelo infamatorio {carmen famosum), cuando 
se sigue pertinazmente á una madre de familia {matrem f a m i ­
lias) á un jóven d á una doncella que vistan aún la toga pre­
texta, etc., etc. (Instit., § 1, eod.) 

Condiciones constitutivas del delito de injuria.—Este 
delito supone las dos condiciones siguientes: Io Por parte del 
.autor de la injuria, una intención culpable, un propósito de 
•ultrajar {dolo malo fecit) porque nadie comete injuria sin cono­
cimiento de su propio acto {injuriam potest faceré nemo, nisi 
qui scit se injuriam faceré. L . 3, § 2, D. , Be injur. , l ib . XLY1I , 
t í t . X . ) 2o Por parte de aquel que fué objeto de la injuria un 
sentimiento de la ofensa recibida, lo cual significa que si el i n ­
juriado desdeña el insulto y no se muestra agráviado, no ha­
brá delito de injuria (Instit., § V¡¿, eoci.) (1). 

¿Qué personas pueden sentirse ofendidas con ocasión 
de una sola injuria?—Puede acontecer que se injurie no 
sólo al que es objeto inmediato del ultraje sino al mismo tiem­
po y por indirecta manera al que tiene potestad sobre aquella 
persona. Por esto, cuando se dirige un insulto á un hijo de fa­
milia el padre tiene dos acciones distintas, una de interés per­
sonal para perseguir la injuria que indirectamente se le ha in ­
ferido y otra en interés de su hijo por la injuria hecha á este 
último. La ofensa dirigida contra una mujer casada recae á la 
vez sobre la mujer y el marido, aunque no tuviera éste la ma-
MUS sobre aquella. De donde resulta que al sufrir una injuria 
una mujer casada puede haber cuatro personas ofendidas: Io 
la mujer; 2o el padre de familia bajo cuya potestad aquella se 

(1) Inspirándose en este mismo principio las legislaciones modernas han clasi­
ficado el delito de injuria entre los ^ntiaííos que só lo se persiguen á instancia del 
agraviado. Por esto dice el art. 482, § 2 de nuestro C ó d i g o , que nadie será penado, 
por calumnia ó injuria, sino á querella de la parte ofendida, salvo cuando la ofensa 
se dirija contra la autoridad públ ica, corporaciones ó clases determinadas del E s ­
tado. (N. de lT. ) 
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halla constituida; 3o el marido; 4o si el marido es hijo de fa­
milia, su padre. (Gfayo, C. I I I , § 221). Cuantas sean las perso­
nas agraviadas tantas veces podrá intentarse la acción injuria-
n m j otras tantas serán las condenas que se impongan. 

Injur ia hecha á un esclavo.—Según el rigorismo del 
derecho civil romano el esclavo no es una persona jurídica 
{caput non haiet)] no tiene reputación ni honor que mantener, 
á salvo, por consiguiente no puede sentirse personalmente 
ofendido por una injuria [nulla injuria JieriintelUgifur). Pero 
la injuria dirigida á un esclavo puede recaer sobre su dueño, 
y en este caso tendrá el segando una acción en su propio nom­
bre y no nomine servi. Conviene observar que no toda injuria 
dirigida á un esclavo recae sobre el señor; es preciso, para que 
tenga este último acción de injuria que la ofensa fuese grave 
y hecha con intención evidente de humillar al señor. Por 
ejemplo, se ha ultrajado al esclavo de otro con palabras ofen­
sivas y áun se le ha dado de golpes; aquí no hay injuria gra­
ve (atrox) y por lo tanto el señor del esclavo no tiene acción; 
pero si se le azotó despiadadamente con unas varas {atrociter 
«w^mmnV) hubo en esto injuria grave, ofensa hecha al se­
ñor, y por tanto, acción concedida á éste contra el delincuen­
te. (Instit., § 1, eod.) 

E l pretor introdujo un temperamento al principio de dere­
cho civil , según el cual servis ipsis nulla injuria intelligitur, 
admitiendo que en ciertos casos el esclavo podría ser conside­
rado como persona directamente ofendida por la injuria, dán­
dosele, por consiguiente, una acción que debia'ejercitar su 
dueño.' Tenia este, pues, una doble acción contra el ofensor; 
-ano..nomine serví por la injuria hecha al esclavo y otra nomine 
ÍÍÍO por la injuria que recibió el señorón la persona de su 
siervo. Para fijar el importe de la condena en razón á la inju­
ria hecha al esclavo, era preciso atender al empleo á que le 
habia destinado la confianza de su dueño. (Instit., § 7, eod.; 
L . 15, §§ 34, 35, 44 y 48, D., De injur. , l ib. X L V I I , ' tít. X.) 

Injuria hecha á un esclavo perteneciente d varios señores.— 
Cuando el esclavo pertenece á la vez á distintos dueños {servus 
communis) la acción se concede á todos ellos, no proporcional-
mente á su respectivo derecho de propiedad, sino atendiendo 

75 
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á la consideración personal de cada uno de ellos {non fro ea 
parte qua dominus quisque est, mstimationem injuria fieri, sed, e& 
dóminorum persona) pues que su persona fué injuriada en la 
del esclavo (Instit., § 4, Por el contrario, cuando se 
trata de la acción pretoriana, dada nomine servi, el beneficio de 
la acción se comparte entre todos los señores en proporción á 
los derechos que tenga cada uno en la propiedad del esclavo. 

Injuria hecha á un esclavo perteneciente á una persona en 
nuda propiedad y dotra en usufructo.—Rn el caso propuesto se 
presume que ha sido injuriado el propietario más bien que el 
usufructuario; salvo si el ultraje se dirigió evidentemente con­
tra este último, en cuyo caso se le dará acción de injuria. (Ins­
t i t . , § 5, eod.) 

Lo que se dice del usufructuario es aplicable también al 
poseedor de buena fé de un esclavo ajeno. E l verdadero dueño 
del dicho esclavo es el que tendrá la acción de injuria, si el po­
seedor no logra justificar que á él se le ha dirigido. (Instit., 
§ 6. eod.) 

En cuanto á la acción pretoriana que se daba nomine servi, 
compete siempre al propietario y jamás al usufructuario n i al 
poseedor de buena fé. 

Injuria hecha á un hombre libre poseído de buena f é como es­
clavo.—Conviene hacer una distinción; si la injuria va dirigida 
solamente contra el hombre libre, no tiene ocasión el poseedor 
de buena fé. Por el contrario, si la injuria va manifiestamente 
dirigida contra el poseedor de buena fé aunque inferida en la 
persona del hombre libre, ambos tendrán acción personal y re­
caerá una doble condena. (Instit., § 6, eod.) 

¿ C O N T R A Q U I É N S E D A L A A C C I O N D E I N J U R I A ? 

La acción de injuria se da'no solamente contra el autor de 
la ofensa {non solum is injuriarum tenetur qui fecit injuriam), 
por ejemplo, contra el que dió de golpes {qui percussit), sino 
también contra el instigador de la injuria, contra el que mali­
ciosamente procuró la ocasión para que se golpease {qui dolo 
fecit, qui curavit, ut cui mala pugno per cúter e tur). (Instit., 
§ 11, eod.) 
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¿ C U Á L E S L A P E N A D E L A I N J U R I A ? 

La ley de las Doce Tablas fijaba una pena que unas veces 
era corporal y otras pecuniaria.—La pena corporal era la del 
talion cuando se hubiese roto algún miembro {propter mém-
Imm,. Tu^tum)..-—Si se habia fracturado algún hueso {yropter os 
fractwm) la pena pecuniaria elevábase á 300 ases, cuando el 
delito se hubiese cometido en persona libre, y á 150 si en un 
esclavo. Las demás,injurias eran castigadas con una multa de 
25 ases. Probablemente el as valia cinco céntimos de nuestra 
moneda. 

Estas penas pecuniarias pudieron estimarse suficientes á 
causa de la escasez de numerario entre los antiguos. (Gayo, 
C. I I I , §§ 223 y 224; Instit., § 7, eo^.) 

Sustituyó el pretor estas penalidades por una reparación 
pecuniaria más eficaz, permitiendo á la persona injuriada que 
fijase por sí miáma, bajo la fé del juramento, la1 estimación de 
la pena. E l juez, sin embargo, tenia un poder discrecional para 
condenar al culpable á satisfacer el importe íntegro de dicha 
estimación, ó en otro caso, para reducir la cantidad y moderar 
las pretensiones del demandante, tomando en cuenta, respecto 
á la determinación de la pena, la . gravedad de la injuria y la 
calidad de la persona ofendida. (Gayo, C. I I I , § 224; Instit., 

La ley Corneliay probablemente la Cornelia de Sicariis, i n ­
trodujo una nueva acción de injuria para tres casos taxativa­
mente determinados {ex tribus causis) á saber:—por haber sido 
empujado {pulsatum),—por haber recibido golpes {verheratum), 
y por violación de domicilio {domumve suam v i introitum ésse 
dicat). Según esta ley no fijaba el mismo querellante la enti­
dad de la indemnización, sino el juez, á cuya discreción se con­
fiaba la tarea de valorar la pena. (Instit., § %, eod.) 

D I S T I N T A S E S P E C I E S D E I N J U R I A S . 

Se distinguen en injurias simples é injurias atroces. 
¿Cuándo la injuria es atroz?—Puede ser tal {atrox), ora por 

razón de los hechos, ora por el lugar en que acontecen, ora 



596 DERECHO ROMANO 

por la persona, ora porque sea una ú otra la parte del cuerpo 
que ha recibido la herida:—por razón de los hechos (ex fado) , 
si, por ejemplo, uno ha sido herido 6 vapuleado con varas;— 
por razón del lugar {ecc loco), si,, por ejemplo, ha ocurrido la i n ­
juria en el teatro, en el foro ó en el pretorio;—por razón de la 
persona {ex persona), si, por ejemplo, la injuria se infirió á un 
magistrado, á un senador, á un ascendiente, á un patrono por 
uno de sus hijos ó libertos;—por razón de la parte del cuerpo 
lastimada {locus vulneris), si, por ejemplo, se causó la herida 
en el ojo {veluti si in oculo quispercusserit). (Instit., § 9, eod.) 

Importancia de esta distinción.—Esta distinción es intere­
sante bajo dos principales puntos de vista:—Io Bajo el punto 
de vista del origen y concesión de la acción. En este concepto, 
la injuria dirigida á un esclavo sólo cuando es atroz recae so­
bre su dueño. (Instit., § 3, eod.) También debe ser atroz la in­
juria para que se dé acción á un liberto contra su patrono y á 
un hijo salido de la potestad, contra su padre (L. 7, §§ 2 y 3, 
D. , De in j . , l ib. X L V I I , tít. X.).—2o Bajo el punto de vista de 
la condena, que será tanto más rigorosa cuanta mayor fuese la 
gravedad de la injuria. (Paulo, Sent., § 22, l ib. V , tít. IV . ) 

Acción c r i m i n a l contra l a in ju r i a .—El injuriado podia 
proponer contra el delincuente una acusación criminal (crimi-
naliter agere).—Conviene observar que, en los casos de injuria, 
no podian intentarse simultáneamente la acción privada y la 
acción criminal, pues que una excluía á la otra. 

La elección entre ambas compete á la persona injuriada. 
(Instit., § 10, eod.) 

Por regla general, y especialmente cuando de injuria se 
trataba, era preciso comparecer personalmente á sostener las 
acusaciones criminales. Sin embargo, una constitución de Ze-
non (L. 11, C , Deinjur., l ib . I X , tít. X X X V ) permitió á los 
mris illustrihus, y á los que tenian una dignidad todavía más 
elevada, intentar la acción de injuria y defenderse en lo crimi­
nal por medio de procurador. (Instit., i l id . ) 

Ex t i nc ión de l a acc ión de in jur ia .—La acción de inju­
ria se extingue de tres manera^: por el perdón, por el olvido y 
por la muerte.—Io Por el perdón, que se manifiesta por diver­
sas circunstancias; un simple pacto bastaría para extinguir 
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i$soj%re la acción de injuria (L. 17, § 1, D., D& fact., l ib . I I , 
tít . XIV.).—2o Por el olvido, que se presume cuando ha pasado 
un año desde que se recibió la ofensa, sin que se haya inter­
puesto querella (L . 17, § 6, D. , De inj., l ib . X L V I I , tít . X . ) (1). 
—3o Por la muerte) ya sea la del autor de la injuria, ya la del 
agraviado. 

Esta acción sólo se transmite á los herederos cuando hu­
biese ya liiis contestatio. (L. 13, jw*., D , , eod.) (2). 

T I T U L O V 
Oe las oMi^aciones que nacen, como de un delito. 

¿Cuándo nacen las obligaciones como de un delito? 
—No cabia decir que hubiese delito en todos aquellos casos en 
que el hecho generador del Tínculo jurídico, áun siendo ilícito 
y causando perjuicio á tercero, no estaba previsto n i castigado 
por una ley especial. Decíase entóneos que la obligación habia 
nacido quasi ex delicio, como si hubiese habido un delito; de 
donde se ha formado en el lenguaje moderno la palabra cuasi­
delito. E l pretor concedía contra el delincuente una acción i% 
factum. 

Diversos casos de obligaciones nacidas como de im 
delito.—Cita la Instituta como ejemplos:—Io, el caso en_que el 
juez hace suyo el proceso;—2o, el caso en que se ha arrojado ó 
colgado alguna cosa con perjuicio de otro;—3o, el caso en que 
se hayan puesto ó suspendido sobre la vía pública objetos que 
amenacen al transeúnte;—4o, el caso en que se haya cometido 
un hurto en una nave, posada ó caballeriza. 

(1) S e g ú n el Cód igo penal e s p a ñ o l , el del i to de ca lumnia prescribe al a ñ o y e l 
de i n j u r i a á los seis meses. Cuando e l hecho cons t i t uye u n a fa l ta prescribe á los 
dos meses. (N . del T.) 

(2) E l C ó d i g o penal e s p a ñ o l dice en su a r t . 480, que p o d r á n ejercitar l a a c c i ó n 
de ca lumnia ó i n j u r i a los ascendientes, descendientes, c ó n y u g e y hermano del d i ­
fun to agraviado, siempre que la ca lumnia ó i n j u r i a trascendiese á ellos, y en todo 
caso el heredero.—Y en el § 3 del a r t . 482 dice que e l culpable de i n j u r i a ó ca lumnia 
con t ra par t iculares q u e d a r á relevado de la pena impuesta mediando p e r d ó n de l a 
par te ofendida. ( N . d e l T . ) 
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I . Caso en que el juez hace suyo el proceso. 

E l juez hacia suyo el proceso siempre que, sin cometer un 
delitobien calificado, había proferido conscientemente una sen­
tencia injusta, ya sea por favor, ya por enemistad ó por soborno, 
ya también por ignorancia. Aquel de los litigantes á quien hu­
biese perjudicado la falta cometida por el juez podia recurrir 
contra él en todos los casos, por más que la sentencia injusta 
fuese susceptible de reforma por vía de apelación 6 aunque pu­
diese considerarse como radicalmente nula. (Instit., ^w*., l ib . I V , 
título V.) 

E l juez que hiciese suyo el proceso, era condenado á pagar 
al litigante la estimación exacta del pleito prudencialmente 
apreciada por otro juez {et in quantum de ea re céquum religioni 
judicantis videMtur pcenam sustineUt). (Instit., ibid.) En esta 
materia no cabia declarar responsable al jefe de familia por una 
falta que cometiese su hijo en el ejercicio de la judicatura. 
(Instit., § 2, eod.) Esta acción no se daba céntralos herederos. 
(L. .16, D., De judie, i ib. V , tít . I . ) 

I I . Caso en que se ha arrojado 6 Tía caido alguna cosa con 
perjuicio de alguno. 

Supongamos que un objeto caido ó arrojado á la vía pública 
desde cierta altura causa daño á un transeúnte. Si no se des­
cubre al propio autor del delito, el jefe de la familia que ocupa 
la casa de donde salió el objeto caido, ya sea que la ocupe como 
propietario, ya como inquilino, ya por título gratuito, será res­
ponsable del hecho punible cometido por los individuos de su 
familia ó por las personas que se hallan á su servicio; y estará 
obligado quasi ex delicio en virtud de una acción penal que el 
pretor concede.—Conviene advertir que si el jefe de familia hu­
biese arrojado ó esparcido por sí mismo los objetos que causa­
ron el daño, más que quasi ex delicio será responsable ex delicio 
por la acción de la ley Aquilia. 

Importe de la indemnización.—La acción pretoriana in fac-
tum se daba por el duplo del daño causado cuando éste hubiere 
recaído sobre un esclavo ó una cosa. Recayendo sobre un hom­
bre Mre 6 causándole tal vez la muerte, habia motivo para una 
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acción popular (que compete á cualquiera que pudiese compa­
recer en juicio) cuya entidad se fijó en 50 escudos de oro; si, 
por último, sólo se hubiese causado una herida á un hombre 
libre {si vero vivet, nocitumque ei dicetur), la estimación de la 
pena quedaba al arbitrio del juez, quien debia tomar en cuenta 
los honorarios pagados al médico y demás gastos de la cura­
ción, como asimismo la pérdida experimentada por la incapa­
cidad para el trabajo. (Instit., § 1 , eod.) 

I I I . Caso en, que se han puesto 6 suspendido ciertos odjetos sobre 
la vía fública de un modo peligroso para el transeúnte. 

E l mero hecho de haber colocado ó suspendido ó de haber 
tolerado que se colocase ó suspendiese sobre la vía pública un 
objeto cuya caida pueda lastimar á los transeúntes, daba lugar 
á una acción por 10 escudos de oro, contra el que habitase la 
casa de que se trate, áun cuando el objeto no hubiese llegado 
á caer, y por lo tanto no se causase ningún daño. (Instit., § 1, 
eod.) 

Observación. —En los casos de los dos párrafos precedentes, 
si el daño se habia cometido por un hijo de familia, sólo se daba 
acción penal contra el padre mientras que yiviese aquél en la 
casa paterna. (Instit., § 2, eod.) 

I V . Caso en que se ha cometido un hurto en una nave, posada 
6 caballeriza. 

E l dueño de unía, nave, de una posada ó de una caballeriza 
estaba obligado quasi eco delicio por los hurtos ó daños come­
tidos en perjuicio de los viajeros ó huéspedes, no por sí mismo, 
sino por cualquiera de los empleados en el servicio de la nave, 
de la posada ó de la caballeriza, porque se le reputaba culpa­
ble por sólo tener en su casa personas de mala conducta {quod 
opera malorum hominum uteretur). E l viajero perjudicado tenia 
una acción pretoriana in factum, que traia consigo una con­
dena en el duplo contra el dueño de la nave ó establecimiento; 
aecion que se trasmitia á los herederos del que había experi­
mentado el daño, pero no contra los del que por él fuese res­
ponsable {heredi quidem datur, adversus heredem non competit). 
(Instit., § 3, eod.\ 
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Siendo el mismo dueño quien hubiese cometido el delito, 
estará sujeto, según los casos, á la acción de hurto ó de la ley 
Aquilia (1). 

T I T U L O V I 
l i e las accloaes. 

Distintas acepciones de la palabra acción.—Esta pa­
labra tenia en el derecho romano distintas acepciones. Con 
ella se significaba: Io, la facultad de acudir á la autoridad pú­
blica á fin de conseguir el reconocimiento á favor nuestro de 
un derecho que nos compete, 6 de que se nos ampare en un 
derecho controvertido por terceros; esto nos explica la defini­
ción de la Instituta: acéio esíjus persequendi judicio q%od siM 
dehetur (jw., l ib . I V , tít, VI) (2); 2o el medio práctico, el pro-
cedimiento, la forma, mediante la cual se obtenia de la auto­
ridad pública el reconocimiento ó la protección de un derecho. 
En este último sentido, principalmente, se usaba la palabra 
acción entre los jurisconsultos romanos. 

B E L O S V A R I O S S I S T E M A S D E P R O C E D I M I E N T O S U C E S I V A M E N T E 

USADOS E N R O M A . 

E l derecho romano pasó por tres sistemas de acciones 6 de 
procedimiento civil perfectamente distintos: el de las acciones 

(1) E l a r t . 20 del Código penal e s p a ñ o l declara que son responsables c iv i lmente 
en defecto d i los que lo sean cr iminalmente , los posaderos, taberneros y cuales­
quiera personas ó empresas, por los del i tos que se cometiesen en los estableci­
mientos que d i r i j a n , siempre que por su parte ó la de sus dependientes haya i n t e r ­
venido in f racc ión de los reglamentos generales ó especiales de p o l i c í a . Los posa­
deros responden subsidiariamente de la res t i tucioa de los efectos robados ó h u r ­
tados dentro de sus casas á los que se hospedaren en ellas, ó de su i n d e m n i z a c i ó n , 
siempre q u i los h u é s p e d e s hubiesen dado p rév io aviso a l d u e ñ o de la posada ó a l 
que le sus t i tuya , del d e p ó s i t o de aquellos efectos, y observado a d e m á s , las preven­
ciones que los posaderos ó sus sust i tutos les hubiesen hecho sobre cuidado y v i g i ­
lancia d é l o s objetas. S i el robo ha tenido l u g a r con violencia ó i n t i m i d a c i ó n en las 
personas no c a b r á exig i r responsabilidad a l posadero, á menos que hubiesen eje­
cutado el deli to los dependientes del establecimiento. ÍN. del T.) 

(2) Esta def in ic ión de la I n s t i t u t a ha sido objeto de atinada cr i t ica por parte de 
Namur (Coars d'Inslit; 2.a edic-, t . I I , § 498, p . 302.) 
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de la ley, el de las fórmulas, j por último, el sistema de los 
juicios extraordinarios [cognitiones extraordinarios). 

Carácter común del procedimiento por las acciones 
de la ley y del procedimiento por fórmulas.—El. carácter 
común á estas dos formas procesales, carácter que las distin­
gue de las cognitiones extraordinarim, es la separación del pro­
cedimiento en dos diversas fases: la primera, que tiene lugar 
ante el magistrado; las partes se hallan entóneos in juré; la 
segunda, que tenia lugar ante un juez, y decíase que las par­
tes se hallaban injudicio. La ley de las Doce Tablas supone ya 
preexistente esta distinción entre el jus y el judicüm, por 
donde cabe inferir que ya se conocía desde los tiempos más 
primitivos (1). 

D E L O S M A G I S T R A D O S . 

En los orígenes de Roma preséntansenos los reyes como 
magistrados, á quienes compete la. jurisdictio, estoes, la tarea 
de administrar justicia, de aplicar los principios del derecho á ' 
la solución de las controversias entre los particulares. Más 
adelante pasó este cuidado á los cónsules hasta el año 387 de 
Roma, en cuya época fué instituida la pretura. (Cicerón, De 
repudlic.f cap. V, § 2) (2). Esta institución estuvo al principio 
representada por un solo magistrado, pero desde los primeros 

(1) Es te procedimiento so l lamaba ordo judicioruni privatorum, y los l i t i g i o s con­
forme á él entablados . /« í / ic ia ordinaria. V é a n s e M M . de Ké l l e r , des actions, t raduc­
ción de Gh. Capmas, p . 3; Van Wet t e r , t . I I , § 385, p . 462. 

(2) Sic, Niebubr , Hist. rom., t r a d , de G o l b é r y , t . I I , p . 53; Z immern , Tr . des aet.} 
t r a d . de M . Etienne, p . 6,10, 24 y 25; Et ienne, Jnstit. de Just., t . I I , p . 315 y s ig . , 
Domenget , Inslitut. de Gaius, p . 45», no t a 1; Bonjeau, 'Tr. des act., §g 40 y 12; Giraud, 
Inlrod. aux élém. du dr.rom., p. 19; de Fresquet* Tr, élém. de dr. rom., t . I , p . 53", O n o -
lan , t . I I I , n01849; Demangeat, t . IC, p . 465; A l b . Desjardins, sur La t r e i l l e , Rev. 
prac.d&dr.franc.,i. X X X , p. 90 y 91; V a n Wet t e r , t . I I , § 888, p . 464; de Keller, Des 
ocííons, § 1, p . 1, t rad . de M. Cb. Capmas; Cb. Dezobry, Borne au siécle d'Augusíe* 
t . I I , p . 187 (edic. 1846); Riwier, Indroduct. hisíor. au dr. rom.,% 15, p . 83; WiUems, 
Br.publ. rom., 3* e d i c , p . 35, t ex to y no t a 6-—Sin embargo, M . Labre i l l e ba soste­
nido recientemente l a o p i n i ó n c o n t r a r i a en u n a obra notable por su o r i g i n a l i d a d . 
S e g ú n este i lus t rado autor (ffisí. des Instit. judie, des Rom., 1.1, n° 20-28), los reyes y 
los c ó n s u l e s no fa l la ron nunca-sobre las contiendas civiles n i establecieron el de-
recbo (dicerejus) respecto á los l i t i g i o s pr ivados, como no fuese por abuso de poder 
ó en v i r t u d del consentimiento de las par tes . 

76 
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años del siglo sexto se instituyó para las contiendas entre los 
extranjeros y entre ciudadanos y extranjeros el que se llamó 
pretor 'peregrino, en oposición al pretor, que, por entender de 
los negocios entre ciudadanos romanos tomó, desde aquel mo­
mento el nombre á.Q pretor urbano. Más adelante se crearon 
preturas especiales para determinadas clases de negocios; por 
ejemplo: los pretores tutelares y los fideicomisarios (1). A l lado 
de los pretores vemos los ediles enrules investidos de una 
jurisdicción especial en materia de venta de esclavos y de ani­
males, y en general sobre los reglamentos de policía. Ejercían 
la jurisdicción en las provincias los procónsules ó gobernado­
res con atribuciones más extensas, si cabe, que las de los pre­
tores, quienes sólo se hallaban investidos de una parte del im-
flerium, la que se llamaba imperium mixtum, y que les compe­
tía para asegurar la ejecución de sus sentencias. Por el con­
trario, los procónsules y los gobernadores de las provincias 
estaban investidos del imperium en toda su extensión, impe-
rium que se llamaba merum, y que otra cosa no era que el go­
bierno, la fuérza pública revestida de todos los poderes nece­
sarios para el mantenimiento del órden según la ley. A l lado 
de los gobernadores figuraban los questores, investidos de una 
jurisdicción especial, semejante á la de los ediles cumies. 

En cuanto á los magistrados inferiores de las ciudades l i ­
bres {Uierce civitates), si bien ejercían la jurisdictio, no esta­
ban investidos de ninguna parte áoí imperium, n i siquiera del 
imperium mixtum (2). 

E l magistrado.limitábase á organizar el proceso; o ía la s 
reclamaciones de las partes y determinaba con exactitud el1 
punto sobre que versaba el litigio. Luego de haber propuesto 
las cuestiones sobre que. debía recae? la sentencia, remitía las 
partes á la presencia de un juez, cuya misión era la de oir los 
argumentos alegados por una y otra parte, y en definitiva 
pronunciar el fallo. 

(1) V é a s e re la t ivamente a l p re to r fldeüomisario, supra, l i b . I I , t í t . X X I I I . 
(2) Pueden consultarse acerca de todos estos puntos las obras de M M . de Ke -

l ler , op. c i / . , p , 5 y s ig . ; V a n Wet te r , t . I I , § 384, p . 460 y 461: Latre i l le , 1.1, n ' 14 y 
s iguientes . 
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D E L O S J U E C E S . 

Había dos órdenes de jueces: unos que formaban un tribu­
nal permanente, cual era el colegio de los centumviros^ y 
otros á quienes se nombraba para un negocio determinado, ya 
fuese que uno solo debiese fallar, y se llamaba entóneos unus 
arbiter, ya fuesen varios los juzgadores, en cuyo caso Uamá-
baseles recuperatores (1). 

E l tribunal de los centumviros, cuyos orígenes parecen re­
montarse á la época de Servio Tulio (2), componíase de jue­
ces elegidos anualmente entre las tribus. Cuando habia en 
Roma treinta y cinco tribus, cada una nombraba tres jueces, 
siendo, por lo tanto, de ciento cinco el número de los jueces 
centumvirales. De este número ha procedido muy probable­
mente la denominación de centumviros (3). Más tarde el nú­
mero de ellos ascendió por lo ménos á ciento ochenta. 

Competían al tribunal de los centumviros: Io las cuestiones 
de propiedad y sus desmembraciones {iominium ex jure Qui-
Htium); 2o las cuestiones de sucesión; 3o las ouestiones sobre 
el estado (Gayo, C. I V , § 116). (4). 

E l juez {judex ó arbiter) (5), era un ciudadano romano, un 
simple particular que recibía del magistrado una misión espe-

(1) Es c u e s t i ó n m u y cont rover t ida é n t r e l o s - comentaris tas si en los p r i m i t i v o s 
t iempos de Roma los pon t í f i ce s se hal laban revestidos de los poderes necesarios 
pa ra Juzgar en mate r i a c i v i l . V é a s e , en sentido af i rmat ivo. V a n Wet te r , t . I I , 
S 387, p , 467. 

(2) T a l es por lo m é n o s l a o p i n i ó n de Niebuhr , E i s t . rom., t r a d . de G o l bé ry , 1.1, 
p . 414, y sobretodo, t . I I , p . 152 y s ig . , y de Be tb raann-Holweg , Zeitsch fur gesch. 
Bew., t . V , p . 360, y Der Civilprozess des gemeinen Recihs, 1.1, § 23 ,p . 56y s ig- .—Según 
de Keller, p . 25 y 26, l a c reac ión del t r i b u n a l de los centumviros debe referirse á l a 
l ey j E b u t i a . Gomp. M . Ch . Bezohvy, Rome au siécle íí'4«á,Ksí«, t . I I , p . 192 (edic. 1846). 

(3) Stc, Z immern , Tr . des act., t r a d . de M . Et ienne , p . 57; de Keller, p . 20; de 
Fresquet , t . 11, p . 393; Van Wet t e r , t . I I , § 887, p . 468. 

' (4) No tenemos datos precisos pa ra aver iguar en q u é momento d e s a p a r e c i ó l a 
j u r i s d i c c i ó n de los cen tumvi ros . Es probable, y asi opinan la m a y o r í a de los m á s 
autorizados i n t é r p r e t e s , que dicho t r i b u n a l ex i s t ió hasta la caida del Imperio de 
Occidente. Sic, MM. de Keller, p . 26; V a n Wet t e r , loe. bit., texto y no ta 16. 

(5) Suele t raducirse a lguna vez judex por jurado; sin embargo, entre nosotros el 
j u r a d o só lo examina los puntos de hecho, a l paso que el judex, en Roma, examina­
ba t a m b i é n l a c u e s t i ó n de derecho cuando se t ra taba de acciones c iv i l es . 
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cial y accidental para estatuir en un determinado proceso, 
volviendo á recobrar, una vez finido este, su carácter de mero 
particular. E l pretor formaba anualmente una lista de las 
personas que se hallaban en aptitud para desempeñar el car­
go judicial. Primitivamente, los senadores tenian de un modo 
exclusivo el privilegio de poder ser incluidos en aquella lista; 
más tarde, y después de muy empeñada lucha, se concedió 
también á los caballeros. Probablemente debió elevarse á muy 
cerca de cuatro mil el número de ciudadanos cuyos nombres 
figuraban en la lista. Estando las partes de acuerdo podian es­
coger un juez entre los nombres Comprendidos en la lista del 
pretor y áun fuera de ella. No existiendo conformidad, el ma­
gistrado proponia un juez, á quien podia libremente recusar 
uno ú otro de los litigates. Por último, si no habia medio de 
llegar á un acuerdo acerca de la elección apelábase al procer 
dimiento de la suerte {sortiri). Hácia los fines de la época clá­
sica, los jueces ó árbifcros fueron designados con el calificati­
vo de yedanei, como signo de la inferioridad de su jurisdic­
ción (1). 

Diferenciábanse los recuperatores de los jueces en que la 
elección se verificaba sin sujeción á ninguna lista, entre los 
ciudadanos ó entre los peregrinos (2), Eran tres los que com-
ponian el jurado; amenudo solian ser cinco. La competencia 
de los recuperatores, alcazaba principalmente á los negocios 
en que tenian parte los extranjeros, los cuales se hallaban so­
metidos á la jurisdicci'on del pretor peregrino, hos judicia re~ 
cuperaíoria se distinguían por la brevedad y rapidez del pro­
cedimiento (3). 

I . Acciones de la ley. 

Cinco eran las acciones de la ley: la sacramenti actio; la 

(1) T o d a v í a no hay acuerdo u n á n i m e entre los i n t é r p r e t e s del derecho romano 
acerca de la palabra pedanei. V é a s e V a n Wetter , t . I I , § 387, p . -no, texto y no ta 34. 

(ü) Sic, M . de Keller, ob. cit., t r a d u c c i ó n de M . Ch. Capmas, § 9, p . 38 y § 10, 
p . 41 y 42. V a n W e t t e r , p 887, p . 471, texto y nota 46. 

(3) V é a s e acerca de esta oscura i n s t i t u c i ó n M . Bethmann-Holweg ' , Der civil pro-
zessgemeinen Eechts,t. I , § 55;Mommsen, Hist. rotfi., t r ad . de M . Alexandre, t , I , 
cap. X I ; Z í m m e r n , oi. cit., p . 45 y s i g . ; L a t r e i l l e , ob. cit., n " 63 y s i g . ; de Keller, 
§ § 8 y s ig . , p. 31 y s ig . 
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judicis fostulatio; la condictio; la manus injectio, j la pgnoris 
capo (1). 

Carácter común, d las acciones de la ley.—Estas acciones 
eran de carácter patricio y sacerdotal; reducíanse á palabras 
sacramentales y ritos simbólicos, cuyo ceremonial habían de­
terminado préviamente los pontífices. Las partes debian aco­
modarse rigorosamente á estos ritos, y por tal extremo, que 
la más mínima infracción de las formalidades prescritas, traia 
consigo la pérdida del litigio y la caducidad dé los derechos 
{causa cadedat). Únicamente los ciudadanos romanos podian 
hacer uso de las acciones de la ley (2). 

D E L A A C C I O N S A C R A M E N T I . 

Acción general, entre todas la más antigua, empleábase 
para toda suerte de negocios, respecto á los cuales la ley no 
habia ordenado una forma especial de procedimiento. (Gayo, 
C. I V , § 13.) Derivaba su denominación de la cantidad que 
depositaban las partes {sacramentum), y que perdia la que 
resultaba vencida en la contienda. 

Este sacramentum, cuya entidad variaba según la impor­
tancia del negocio, entregábase primitivamente á la parte 
vencedora; más tarde se destinó á cubrir las necesidades del 
culto {ad sacra fwblica). Por demás limitado era el poder de 
que se hallaba investido el juez, tocante á la acción sacramen-
fi ; su misión reducíase á estimar si el iacramentum era ó no 
justo en su totalidad, sin poder tomar en cuenta las obligacio­
nes recíprocas que á una con otra parte ligaban. (Gayo, C. I V , 
§§ 13 á 18.) 

D E L A J U D I C I S P O S T U L A T I O . 

No ha ligado hasta nosotros el pasaje de Gayo que podria 
facilitarnos algunas noticias acerca de esta acción. Presúmese 

(1) V é a n s e para m á s pormenores sobre las diferentes legis actiones, MM. d e K e -
11er, g § 13 y s ig . ; Latre i l le , t . I , n0 133, p . 145. 

(2) Este pun to , sin embargo, se ha discutido v ivamen te . V é a s e , en l a o p i n i ó n 
cont ra r ia , de Ke l le r , § 12, p . 48, texto y no ta 192. 
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que \& judicis postulatio se aplicaba á todos los litigios que re­
clamaban, por parte del juez, alguna facultad discrecional; 
por ejemplo, á los negocios relativos á las tutelas, las fiducias, 
las ventas, arrendamientos, mandatos, sociedades, etc., á las 
acciones en partición ó juicios divisorios {familim, erciscmdce, 
comwiuni dimdundó), j en una palabra, á los casos en que se 
lia establecido más tarde una acción de buena fé (1). 

D E L A C O N D I G T I O . 

En la lengua romana antigua, la palabra coñdicere {dicere 
cum), significaba denuntire. LB. condiciiao, era pues, una acción 
dé la ley, mediante la que una de las partes emplazaba, con 
palabras solemnes á su adversaria para obligarla á compare­
cer dentro de treinta dias ante la presencia del magistrado 
para que se les nombrase un juez. Estableció la corídictio la 
le j Silia, (año 510 de Roma), para los casos eu que se recla­
mase una determinada cantidad ipecnniaria. {certa pecunia), y 
la ley Calpurnia (ano 529 de Roma) hízola extensiva á todos 
los casos en que se demandase una certa res. (Gayo, G. IV, 
§§18-20.) 

D E L A M A N U S I N J E G T I O . 

Conocíanse tres distintas formas de manus mjéctiones: la 
mams injectio judicati;—la pro judicato;—j la manus injectio 
fura. 

Io La manus injectio judicati, se concedía con el objeto de 
hacer ejecutar las sentencias. (G-ayo, C. I V , § 21.) 

2o La manus injectio fro judicato, se otorgaba para los casos 
en que no había recaído condena, pero en los cuales se obraba 
como si efectivamente hxihiese judicatum. Bajo, este concepto, 
la ley Pnblilia permitía este procedimiento de ejecución contra 
el que, habiendo sido afianzado por un sponsor no reintegraba 
á este, dentro de seis meses, las cantidades que por él hubiese 
desembolsado. La ley Furia de sponsu, concedíala igualmente 

(1) S ic , Z i m m e r n , o¡>. cit., p . 114; Demangeat, t . I I , p . 469. 
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contra el que hubiera exigido del sponsor mayor cantidad que 
una parte v i r i l . (Ga^o, C. I V , § 22.) 

3o La mams injectio fura, era la que tenia lugar sin consi­
derarse la cosa como juzgada {id est nonfro judicató). Así, la 

l e y Furia (año 571 de Roma) sobre testamentos, autorizaba esta 
manus injectio contra el que como legado 6 donación por causa 
de muerte, habia recibido más de 1.000 ases, sin estar com­
prendido en uno de los casos de excepción, en los que permi­
tía dicha ley recibir mayor cantidad. La ley Marcia (año 600 
de la fundación de Roma), la concedia contra los usureros al 
efecto de repetir los intereses indebidamente pagados. Esta 
manus injectio, permitia al demandado defenderse por sí mismo, 
sin obligación de suministrar una caución ó un vindex que sos-. 
tuviese su derecho, como sucedia en la manus injectio judicati. 
(Cayo, C. I V , §§ 23-25.) 

Mediante la manus injectio se conseguia, dentro de un breve 
plazo, (treinta dias), la addictio 6 adjudicación del deudor á su 
acreedor. No es que el addictus fuese propiamente esclavo; es­
taba servitute, es decir, en una servidumbre de hecho. Trans­
currido un nuevo plazo de sesenta dias, la manus injectio per­
mitia al acreedor vender el addictus trans Tiberim, y áun, en 
los tiempos primitivos, darle muerte (1). 

(1) Creemos, de acuerdo en este pun to con l a m a y o r í a de los i n t é r p r e t e s , que l a 
rnarms injectio no podia emplearse m á s que cont ra los que viniesen condenados pe­
cuniar iamente . Cuando, lejos de ser pecuniar ia l a condena, r e c a í a sobre el m i s m o 
objeto, ma te r i a del derecho, no habia l u g a r á la manus injectio.—Sin embargo, h a n 
sostenido l a op in ión con t ra r i a Wal te r , Geschichte desR. Rechts, ed i c , t . I I , § 115. 
H o l l w e g , Civilprocess., 1.1, p . 302; y Wetzel, Yindicat.process., p . GT.—Según S a v i g -
n y , YermischteSckriften, t . I I , p . 396 y sig. , l a manus injectio no deb ió emplearse sino-
en caso de mutuum c o n t r a í d o per nezum.—La, manus injectio es una a p r e h e n s i ó n mate­
r i a l del cuerp.o del deudor , que hace el acreedor, d i c i éndo le : «Quod tu mihi judicatus 
sive damnatus es, (por ejemplo, sextertium Xmillia) quw dolo malo nonsolvisti, ob eam rem 
ego Ubi sextertium X millium judicati manus injicio.» Es u n verdadero secuestro á que 
no puede oponerse el deudor (manum sibi depellere); queda esclavo de hecho y consi­
derado como t a l a s í en las relaciones pr ivadas como en las sociales, pero no l o es 
t o d a v í a de derecho, no ha sufrido a ú n la capitis deminutio] s i t u a c i ó n que se p r o l o n g a 
sesenta d í a s , duran te los cuales debe ser conducido tres dias dis t in tos con i n t e r ­
valos de nueve dias ante el magis t rado , al comitium, á fin de que sus parientes y 
amigos, conociendo l a causa de su addictio, paguen por él si quieren l i be r t a r l e . De 
o t r a suerte, pasados sesenta dias, sufre una capitis deminutio def in i t iva , que le des; 
poja de todos sus derechos de hombre l ibre a l paso que ext ingue el derecho del 
acreedor. ( N . de l T.) 
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D E L A P I G N O R I S C A P I O . 

Á diferencia de la mams injecüo que no era otra cosa que 
un procedimiento de ejecución sobre la persona del deudor, la 
fignoris capio tenia lugar únicamente sobre sus bienes. Con­
sistía en un verdadero embargo de una cosa perteneciente al 
deudor, embargo que tenia lugar mediante ciertas solemnida­
des de acción y de palabra, fuera de la presencia del magistra­
do, áun en los dias nefastos. Sólo tenia aplicación en ciertos 
casos excepcionales, concretamente fijados por la ley ó por la 
práctica. (Gayo, C. IV , §§ 26-29.) 

En realidad, la manns injectio y la pignoris capio eran más 
bien medios de ejecución que acciones propiamente dichas. 

I I . Sistema formulario. 

Si cayeron en desuetud las acciones de la ley, fué induda­
blemente por las extremadas sutilezas á que se prestaban y por 
los peligros á que con ellas se hallaban expuestos los lit igan­
tes. (Gayo, C. IV , § 30.) Por otra parte, reservadas^exclusiva-
mente á los ciudadanos romanos, *ya no respondían á las nece­
sidades de una época en la cual se hablan multiplicado, por 
notable manera, las relaciones y los negocios entre ciudadanos 
y peregrinos. No se crea, sin embargo, que se realizara en solo 
un dia la transición de uno á otro sistema de procedimiento; 
por el contrario, fácil es observarlas transformaciones lentas y 
graduales, las marcadas analogías, y á menudo la influencia 
del primer sistema sobre el segundo. (Gayo, C. I V , § 10.) 

La desaparición de las acciones de la ley se inició en forma 
legislativa, bien que de un modo parcial, por una ley JEhutia, 
de dudosa fecha, que cabe señalar hácia los postreros dias del 
siglo v i de Eoma; desaparición que vinieron á completar las 
dos leyes Julia que, según alguna probabilidad, se promulga­
ron en el reinado de Augusto. 

Importa observar que, con posterioridad á la derogación 
oficial de las acciones de la ley, la acción sacramenti subsistió 
aún en la práctica en todos aquellos procesos de que conocía el 
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ír ibunal de los centurianos; y además, pudo también emplearse 
la forma de una legis actio en los casos de damnum infectum y 
de cessio injure. (Gayo, C. I V , § 31.) 

C A R Á C T E R E S E N C I A L D E L S I S T E M A F O R M U L A R I O , 

E l elemento característico del procedimiento formulario lo 
iiallamos en la redacción de un escrito en el que el magis­
trado traza la línea de conducta que debe seguir el juez, esta­
blece los puntos dudosos que hayan de ser esclarecidos, y bajo 
-el anticipado supuesto de haber ó no haber prueba, indica la 
sentencia que debe recaer 6 la absolución que sea forzoso pro­
nunciar. De este escrito, l l a m a d o / J r w t ó ( f o m t ó ) , recibid el 
sistema el nombre con que se le designa. 

Principales partes de que se compone la fórmula.— 
Ouatro partes eran las principales, á saber: la demonstraiio, la 
intentio, la condemnatio j la adjudicatio. Una sola de ellas 
figuraba invariablemente en todas las fórmulas; tal era la in-
4entio. Las restantes existían en ciertas acciones, pero no en 
todas. 

1° La demonstratio era aquella parte de la fórmula en la 
-que se hacia la exposición de los hechos que hablan motivado 
el l i t igio. En el caso de la venta, por ejemplo, se hallaba con­
cebida en estos términos: Qwod Áulus Agerius Numerio Negi-
dio hominem vendidü; en el caso de un depósito: Quod A. Age-
rms apnd N . Negidium Jiominem deposuit. (Gayo, C. I V , § 40). 
La demonstratio se confundía con la intentio en ciertas accio­
nes, como en las in factum (1). 

2o La intentio erá aquella parte de la fórmula en que se 
-contenía la pretensión del demandante. Ejemplo: Si paref iV. 
Negidium A. Agerio seUert'mm decem millia daré oportere. Esta 
intentio se llamaba certa, porque determinaba de antemano la 
cantidad que debia darse ó negarse. Quidquid paret N . Negi-
ihim A. Agerio daré faceré oportere. Esta intentio se llamaba 
incerta, porque con ella quedaba el juez en libertad de apre-

(1) Respecto á los detalles sobre la d i s t i n c i ó n entre acciones in jns y acciones in 
factum, v é a s e , infra, p . 641. 

' . 77 
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ciar por sí mismo la cantidad en que debía consistir la con­
dena. En materia de reivindicación la intentio estaba conce­
bida en estos términos: Siyaret hominem ex jure Qmriíium A. 
Agerii esse. No podía haber fórmula ninguna que no contu­
viese intentio. (Gayó, C. TV, § 41.) 

3o Era la condemnatio aquella parte de la fórmula en que se 
investía al juez con la. facultad de condenar ó de absolver. 
Ejemplos: Judeos, N. Negidium Á. Agerium sesteriium decem 
millia condemnato; si non paret, absohe. Judex, N . Negidium 
A. Agerio dmtaxat decem millia condemna; si nonparéé, absol-
vito. Judex, N . Negidium decem millia condemnato, sin añadir 
las palabras: si non faret, ahsolmto, (Gayo, C. IV , § 43). No 
contenía condemnatio la fórmula en las acciones llamadas pre­
judiciales, que tenían por objeto hacer constar un hecho ántes 
de intentar una acción (1). / 

4o La adjudicatio era la parte de la fórmula en que el ma­
gistrado concedía al juez la facultad de adjudicar, esto es, de 
atribuir á una de las partes un derecho de propiedad pertene­
ciente á la otra. Tan sólo encontramos la adjudicatio en tres 
acciones de naturaleza especial, cuales son: las familicc ercis-
cundcc (en partición de herencia), communi dividundo (en par­
tición de una cosa común), j f inium regmdorum (para la fija­
ción de lindes). Se hallaba redactada en estos términos: Quan­
tum adjudican oportet, judex Titio adjudicato. (Gayo, C. I V , 
§42 . ) 

P A R T E S A C C E S O R I A S D E L A F Ó R M U L A . 

Además de las partes principales que acabamos de indicar 
podía conteifer la fórmula otras accesorias que se llamaban 
adjectiones, entre las cuales contábanse las yr&scriftiones, las 
exceptiones (2), las réplicas y las diplicas (3). 

(1) V é a s e m á s adelante, p . 637. 
(2) Véase mfra, t í t . X I I I . 
(3) V é a s e ¿«/"ra, t í t . X I V . 
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D E L A L I T I S G O N T E S T A T I O . 

'En l& é^oca. áe los Judicia ordinaria existid, la. litis contes-
tatio en el momento en que el magistrado daba la fórmula re­
mitiendo á las partes ante un Juez. Era el último trámite del 
procedimiento ante el Magistrado {in jure). Esta frase litis 
contestatio debe su origen á que primitivamente el Magistra­
do no escribía, según toda probabilidad, la fórmula, y por lo 
tanto las partes se velan precisadas á tomar por testigos á las 
personas presentes: Testes estote. 

No dejan de ser importantes los efectos de la litis contesta­
tio; hé aquí los principales: Io extinguía, ora ipso jure ora 
c^tóom'í oj?0 el derecho de acción que tuviese el demandante, 
dejándole solo un derecho eventual á la condena contra so. 
2Axzxsax\o {pMigatio condemnaH oporteri) {\)\ 2o en principio, 
los derechos de las partes se determinaban en atención á la 
época de la litis contestatio, y á esta época se retrotraían los 
efectos de la sentencia, como si ella se hubiese pronunciado 
en el momento mismo en que el pretor remitía á las partes 
ante la presencia del Juez; 3o la litis contestatio interrumpía 
la prescripción, convirtiendo en perpetuas las acciones pres­
criptibles por corto tiempo; 4o aun las acciones intransmisi­
bles por su especial naturaleza, se transmitían después de la 
litis contestatio á los herederos del demandante contra los he­
rederos del demandado (2). 

(1) L a litis contestatio, como l a n o v a c i ó n , es uno de los modos de e x t i n c i ó n de las 
obligaciones; por esto los i n t é r p r e t e s M n l o calificado de novatio necessaria. P r o f u n ­
das diferencias, s in embargo, separan los efectos de la litis contestatio de los que 
produce l a n o v a c i ó n . H é a q u í las diferencias m á s notables:—Io La. litis contestatio no 
hace perder el p r i v i l e g i o : la n o v a c i ó n , sí;—2o h a litis contestatio deja subsis ten­
tes las prendas é hipotecas del c r é d i t o p r i m i t i v o ; l a n o v a c i ó n las ext ingue, salvo 
e l caso en que se h a y a n especialmente reservado;—3o L a litis contestatio n o hace 
desaparecer l a pena estipulada pa ra el caso de i n c u m p l i m i e n t o ; por l a n o v a c i ó n 
desaparece;—4o La/í / iscontóste/¿o permi te que se v a y a n devengando los intereses 
convencionales ; por la n o v a c i ó n dejan de correr estos intereses;—5o L a litis contes­
tatio no p ú r g a l a mora y si \ a novación;—Q" L a litis contestatio establecida con el 
deudor p r inc ipa l no exime a l fideyusor, n i la establecida con u n correus promittendi 
exime á los restantes correi; lo cual no sucede en l a n o v a c i ó n . — V é a s e a d e m á s so­
b r e los efectos d é l a n o v a c i ó n , s j y i r a , l i b . I I I , t í t . X X I X , p . 551. 

(2) Pa ra m á s pormenores acerca de l a litis contestatio y sus efectos puede verse 
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Consecuencias del error cometido en la f ó r m u l a . — 
Por tres modos distintos podia incurrirse en error, según se 
pidiese: más de lo que habia derecho á pedir (plus-peúitio); ó 
ménos {minus-jpeíitio); ó una cosa por otva, {aliud pro alio). 
(Instit., §§ 33-36, lib. I V , tít . VI . ) 

Plus petitio.—Consecuencia forzosa era de los principios 
porque se regulaba el procedimiento formulario que, pidiendo 
el demandante en la intenúio un valor superior al que se le de­
bía, era procedente la absolución del demandado.1 E!l deman­
dante, pues, perdia el pleito (plus petendo causa cadebat)', ha­
bia extinguido su derecho y no podia entablar ulteriores recla­
maciones: ne his in eadem re actio sit. Hé aquí lo que se ha l la­
mado j ^ í - ^ ^ c w » (Instit., § 33, eod.)-, la cual solo podia deri­
var de un error cometido en la inteniio, pues otras habrían sido 
las consecuencias de cualquiera exageración consignada en la 
demostratio ú en l& condemnatio. (Gayo, C. I V , §§ 57 á 60.) 

Conviene advertir, sin embargo, que áun dentro de la in-
tentio, sólo cabia plus petitio cuando se trataba de acciones que 
tuviesen una intentio certa, esto es, determinada; por donde se 
vé que no cabia la flus-pe ticion con todas sus rigorosas conse­
cuencias cuando se trataba de acciones de buena fé, pues la 
intentio era en ellas indeterminada. Otro tanto sucedia respec­
to á las acciones de derecho estricto cuya intentio fuese incer-
ta. (Gayo, C. I V , § 54.) 

¿De cuántas maneras podia incurrirse en plus peti­
ción?—Según la Instituta (§ 33) podia incurrirse en plus pe­
tición: re;—tempore;—loco;—causa. 

Io Re.—Como sucede, por ejemplo, cuando se me deben 
cincuenta y yo reclamo ciento, y también cuando soy propie­
tario solamente de una par.te del fundo Corneliano y reivindico 
la propiedad entera. 

2o Temfore.—Por ejemplo, si teniendo un crédito á término 
ó bajo condición, lo reclamo de mi deudor ántes de llegar 
aquel {ante diem) d de cumplirse Q^ÍQ {pendente adhuc conditio-
ne). Y es que así como el pagar tardíamente es pagar ménos 

Kel le r , oí . cit. ( t rad. de Ch. Gapmas) § 59, p.262 y s i g . ; Van W e t t e r , t . 11, § 402, 
p . 519 y s i g . ; Goudsmit, oi. cit., ( t rad. de M . Wuylsteke,) § 103, p . 296 j s i g . 
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de lo debido, el pedir ántes de razón es pedir más de lo que 
se acredita {qm ratione enim qui tardius soMtquam solvere de­
ber et, minus solvere intelligitur, eadem ratione qui proemature 
fetit, flus pe tere videtur). 

3o Loco.—Hohvé. flus petición bajo este concepto cuando yo, 
acreditando una cantidad pagadera en un lugar determinado, 
Éfeso, por ejemplo, entablo demanda contra mi deudor en un 
lugar distinto del convenido para el pago, como seria Eoma. 
Puede ser muy bien que resulte más oneroso para el deudor 
pagar en Eoma que en Éfeso. 

4o Causa.—Soy acreedor de una cosa, con derecho á esco­
ger entre varias determinadas, pero la elección compete al 
deudor; en este caso, cuando yo exijo una de las cosas com­
prendidas en la alternativa, privo al deudor la facultad de ele­
gir, agravando por consiguiente las condiciones de su situa­
ción. A.sí, por ejemplo, estipulo de Seyo el esclavo Estico ó 10 
sueldos de oro, á elección del mismo Seyo; habrá, por mi par­
te, plus petición, reclamándole solamente una de ambas co­
sas, ya sea el esclavo, ya los diez sueldos de oro, aunque la 
cosa reclamada fuese la de ménos valor.-

Innovaciones en punto á l a plus petición.—Varios 
medios intentaron los pretores para eludir la rigorosa caduci­
dad que resultaba de la plus petición. A este propósito em­
pleaban principalmente la restitufio in integmm, que concedían 
á menudo á los menores de veinticinco años, .y rara vez á los 
mayores, y esto solo en casos de error grave, y de tal índole 
que hubiesen podido incurrir en él áun los más avisados. Pero 
en la época del Bajo imperio desapareció por completo la ca­
ducidad proveniente de la plus petición, bien que no por esto 
el demandante pudiese, dentro de la legislación justinianea, 
reclamar en justicia más de lo debido. Una constitución del 
emperador Zenon (L. 1, C , De flus petit.. l ib . I I I , tít. X) 
resolvió, tocante á la plus petición tempore, que accionando el 
acreedor ántes del término establecido, no pudiese perseguir 
de nuevo al deudor hasta que trascurriese doble tiempo del 
que aún faltase desde el dia de la demanda hasta el del venci­
miento de la deuda, con la particularidad de que durante esta 
próroga no podían devengarse los intereses. 
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En cuanto á las demás formas de plus petición, estableció 
Justiniano que el demandado á quien se hubiese pedido una 
cuantía exagerada en la demanda, y que por lo tanto se hu­
biese perjudicado satisfaciéndola (como sucedería, por ejemplo, 
pagando un salarió excesivo al ujier (viaúor), pudiese hacer 
condenar al demandante á restituirle triplicada la cantidad que 
hubiese pagado de más. (Instit., § 33, eod.) 

Minus petit io.—El demandante ha reclamado en la infen,-
tio de la fórmula ménos de lo que se le debia, por ejemplo, cin­
co en lugar de diez ó la mitad de un fundo que le pertenecía 
por entero. En este caso, no habiendo usado de su derecho sino 
hasta el límite de lo pedido, conservará la facultad de intentar 
nueva acción por el resto, bien que no le será lícito hacerlo du­
rante la misma pretura, sino que deberá esperar que se nom­
bre nuevo magistrado. De otra suerte, podrá ser rechazada su 
demanda por medio de una excepción que se llamaba lúis di-
vidm, y se expone á perder su acción. (Gayo, C. l Y , § 56.) 

Desde la época de Zenon, sin embargo, pudo el demandante 
obtener el remanente dentro de la misma instancia y sin nece­
sidad de intentar un'a nueva acción. (Instit., § 34, eod.) 

A l i u d pro al io.—El demandante ha reclamado una cosa 
distinta de la que se le debia: por ejemplo, el esclavo Estico 
en vez del esclavo Brotas. En tal casó, podia, sin temor á la 
excepción de cosa juzgada, inteat^Y Mc-eú nmc una nueva ac­
ción. (Instit., § 35, eod.) 

I I I . Procedimiento extraordinario. 

• Bajo el imperio del sistema formulario solia suceder á veces 
en determinados negocios que el magistrado no remitía á las 
partes ante un juez, sino que fallaba por sí mismo el l i t igio. 
Como estos casos eran excepcionales (extraordinarios), decíase 
que el magistrado estatuia extra ordinem, y se designaban estos 
negocios con la denominación de cognitiones extraordinarim; 
las cuales tenían lugar en las restituciones por entero á causa 
de lesión ó de error, en la entrega de posesión, en los pleitos 
sobre fideicomisos, etc. 

No se realizó brusca y repentinamente la transición de uno 
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á otro sistema, sino á merced de progresivas invasiones que 
•coincidieron con el desarrollo del régimen imperial. 

Del año 294 de Jesucristo data una constitución de los em­
peradores Diocleciano y Maximiano (L. 2, C , De pedan, jud., 
l ib . I I I , tít. I I I ) , promulgada con objeto de consagrar, en for­
ma legislativa, las mudanzas que en el procedimiento judicial 
«e habían realizado. Mandóse á los gobernadores de las pro­
vincias que por sí mismos entendiesén de los negocios que á su 
autoridad se sometieran, á ménos que las tareas de su cargo se 
lo impidiesen (iía tamen ui, si velpropter occupationes publicas 
mifropter causarum multitudinem omnia hujusmodi negotia non 
potuerint cognoscere.), 

La reforma de Diocleciano que al principio sólo se referia á 
las provincias, no tardó mucho en generalizarse; y vióse en 
Italia, en la misma Eoma, á los magistrados de todos los gra­
dos de jurisdicción, decidir los litigios sin remitirlos jamás á los 
jueces. Lentamente fueron desapareciendo las fórmulas y con­
virtiéndose todos los juicios en extraordinarios {extra ordinem 

Jus dicitur, qualia sunt hodie omnia judicia). (Instit., § 8, l i ­
bro I V , t í t . X V . ) Subsistió, sin embargo, en este nuevo proce­
dimiento la litis contestatio, bien que con alguna transforma­
ción. Es de suponer que la litis contestatio quedaba establecida 
en el momento en que las partes exponiau al magistrado sus 
respectivas pretensiones y medios de defensa. (L . 1, C , De l i ­
tis contéstate l ib. I I I , tít, I X ) (1). 

DE L A DIVISION DE LAS ACCIONES. 

Las acciones pueden ser objeto de divisiones y clasificacio­
nes distintas, según sea el punto de vista bajo el cual se las 
•considere. Veamos cuáles eran las principales divisiones en la 
época del procedimiento extraordinario. 

P R I M E R A D I V I S I O N . 

Acciones reales {in rem) y acciones personales [in perso-
nam). Tal es la principal división de las acciones (summa divi-

(1) Concuerda con esta o p i n i ó n de Kel ler , oh. c i t . , § 81, p . 378 y Sld. 
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í/o). Pundada en la naturaleza misma de los derechos de que 
derivan, en ella están contenidas todas las demás (quasdam sfe-
fíies acüonum inter genera se retulisse. Gayo, C. I V , § 1; Instit., 
§ 1, l ib. I Y , tít. V I ) , por lo méüos todas las acciones inj%s, 
esto es, aquellas en las que se trata una cuestión de derecho,-
no se comprenden asimismo en esta división las acciones in 
factum (1). División esencial y fundamental, que hallamos re­
conocida en todos los sistemas procesales de los romanos, asi 
en el de las acciones de la ley y en el formulario cómo en el pro­
cedimiento extriordinario. 

¿Qué es acción real (in rem)?—Es aquella mediante la: 
cual sostenemos que una-cosa corpórea nos pertenece; que so-, 
mos, por ejemplo, propietarios del fundo Corneliano, ó que no» 
compete un derecho absoluto, como es el de uso, el de usufruc­
to, el de paso, el de conducción, el de acueducto, etc. (Gayo, 
C. I V , § 3; Instit., § 2, eod.) Esta acción supone la existencia 
de una persona, sujeto del derecho, y de una cosa objeto de 
este mismo derecho; no hay persona alguna que se halle obli­
gada para con nosotros. En otros términos, la acción es real,, 
cuando por ella reclamamos un derecho absoluto, independien­
temente de todo hecho por el cual pudiésemos pretender que 
nuestro adversario nos estaba obligado. (Instit., § 1, eod.) 

¿Qué es acción personal (in personam)?—Es aquella 
por la cual pretendemos que alguno está obligado con nos­
otros, ora sea en virtud de contrato, ora en virtud de un deli­
to, es decir, cuando pretendemos que alguno ha de dar, h.?L-
cev ó -pvest&v {daré,/acere, prestare opórtere). (Gayo, C. I V , 
§ 2). La acción in personam, es por consiguiente, un derecho 
de crédito reclamado ante los tribunales. (Instit., i i id.) 

Sentido exacto de las palabras «in rem» é «in perso­
nam.»—In rem significa una disposición general {generalitery 
sin referencia á una determinada persona. En este concepto, 
cuando el demandante pretende ser propietario, formula una. 
pretensión in rem; no necesita designar persona; llámase pro­
pietario de un modo general, con relación á todos y con ex-

(1) Para otros detalles acerca de las acciones inius é in factum, v é a s e m á s ade­
l an t e , p . 641. 
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clusion de todos los demás hombres. La frase in persomm, se 
refiere á tal ó cual persona determinada, de modo- que no po­
demos decir en términos absolutos: «se nos debe tal cantidad,» 
sin expresar quién nos la debe. Dentro del sistema formula­
rio, la intentio facilitaba un medio material para distinguir 
qué acciones eran in rem, j cuáles in fersonam. La intentio 
de la acción in rem no contenia el nombre del demandado; 
por ejemplo, en la acción reivindicativa se dice: paret 
fundum Capenatefti jure Quiriiium Titii esse.» Por el contrario, 
debia continuarse necesariamente el nombre del demandado 
en la intentio de la acción in fersonam', por ejemplo: «Si paret 
Numerium Negidium Aulo Agerio decem millia sestertmm daré 
oportere.» 

Conviene observar que si el nombre del demandado no figu­
raba en lo, intentio de la fórmula in rem, se le nombraba, sin 
embargo, en las demás partes, principalmente en la condem-
natio, la cual,,refiriéndose por necesidad al pago de una can­
tidad pecuniaria, debia entenderse directamente con el de­
mandado. (Gayo, C. I V , §§ 34, 41, 87.) 

Las acciones reales suélense también designar con el nom­
bre genérico de reivindicaciones {vindicactiones) 6 peticiones 
{petitiones), al paso que las acciones.personales se denominan 
condiciones {conditiones.) 

Pero bajo esta denominación no se comprenden todas, 
puesto que sólo es aplicable á aquellas cuya intentio se refiere 
á obligaciones de dar ó de hacer (dari fierive oporterej] pero 
no á los que consistan en otra cualquiera prestación {prestaré)* 
(Gayo, C. I V , § 5; Instit., § 15, l ib . I V , tít. V I . ) 

D E L A S A C C I O N E S C I V I L E S « I N R E M . » 

Podemos citar entre las acciones civiles in rem-. la rei vin-
dicatio ó reivindicación de un objeto córporeo determinado,'la 
petición de herencia; la acción confesoria; la acción negato-
ria; la causa liheralis.- De la última de estas acciones nos ocu­
paremos en el capítulo consagrado á las prejudiciales. 

De la reivindicación.—La acción reivindicatoria {reimndir 
catio), es la acción in rem por excelencia; llámase actio in rem 

78 
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syecialis, en oposición á la de petición de herencia, que se ha 
llamado actio in rem generalis. 

La acción reivindicativa se concede á cualquiera que se 
diga propietario de una cosa ex jure QuiritiuM (Gayo, C. IV> 
| 41), Es preciso que sea propietario en el mismo instante de 
la Uüs contestatio. (L. 18, D. , De rei vind., l ib. V I , tít. I . ) 

¿Contra quién se dá esta acción?—Contra el que po­
see. Pero ¿de qué posesión se trata, de la animo domini, ó de 
la simple detentación {in, possessione)? Cabe presumir que, al 
principio, la acción reivindicativa solo pudiera intentarse con­
tra el que poseia animo domini; pero la jurisprudencia cambió 
en este punto, y así nos enseña Ulpiano (L. 9, D. , eod.), que 
la acción reivindicativa puede dirigirse contra cualquiera de­
tentador de la cosa (ad ómnibus qui tenent... peti possé). Mas 
cuando se haya entablado acción reivindicativa contra el de­
tentador que posee por un tercero, deberá aquel, en cumpli­
miento de una*constitución de Constantino (L. 2, C , TJbiin 
rem actio exerc. deb., l ib. I I I , tít. X I X ) , designar {nominare) 
la persona por quien se halla poseyendo. E l magistrado enton­
ces mandará requerir al poseedor animo domini, para que in ­
tervenga, en el proceso, y caso de que así lo haga, la reivindi­
cación seguirá su curso contra él; de otra manera, se le decla­
ra, por decirlo así, en rebeldía y seguirá el proceso contra. el 
que posee por un tercero, quedándole á aquel á salvo la ac­
ción reivindicativa si más adelante pretende reclamar la pro­
piedad. 

Casos excepcionales hay, sin embargo, en los cuales 
puede intentarse la reivindicación contra uno que no posee; 
tal es, por ejemplo, el caso en que habiendo comenzado a l ­
guno á poseer una cosa, se desprende luego dolosamente de 
la posesión {dolo desiit rem possidere); lo cual no será obstácu­
lo para que pueda ser demandado como si hubiese continuado 
en posesión {dolus pro possessione est.) (L. 27, § 3, D . , De rei 
vind., l ib. V I , tít. I . ) 

De la petición de herencia.—La acción en petición de 
herencia {hereditatis petitio), es aquella por la Cual se reivin­
dica un cuerpo hereditario. 

¿A quién se concede la petición de herencia?—Al 
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que se pretenda heredero, ya sea testamentario, ya sea ab m-
testato. A l honorum possessor se le concede una petitio heredi-
tatis fossessoria (1), 

¿Contra quién se da esta acción?—Por lo regular sólo se 
da contra dos clases de poseedores, á saber: 1°, contra los que 
poseen pro herede; 2o, contra los que poseen pro fossessore. 
( L . 9, D. , De heredpetit., l ib. V, tít. I I I . ) 

Pro herede possidere es poseer la herencia ú otra cosa de­
pendiente de ella á título de , heredero ó de ionorum possessor. 
( L . I I , pr., D . , eod.) 

Pro possessore possidere es poseer sin título. E l que de tal 
manera posee, si es interrogado sobre la causa de su posesión, 
sólo puede contestar: Poseo porque poseo {fossideo quia yossi-
deo). (L. 11, § 1; L . 12, D. , eod.) 

La petición de herencia no se intentará, pues, válidamente 
contra un tercero si la cosa hereditaria se halla en sus manos 
porque la posea en virtud de un título particular de adquisi­
ción, como por ejemplo, de una donación {jpro donato) 6 de una 
venta {jaro empto). E l heredero deberá acudir á la acción rei-
vindicatíva. ( 

En este punto, lo mismo que en materia de reivindicación, 
aplícase la regla ífo^í possessione est, y por consiguiente 
aquel demandante, que hubiese dejado de poseer por culpa 6 
dolo queda sujeto á la eventualidad de una petición' de he­
rencia. 

De la acción confesoria.—Cuando la acción real se inter­
pone con el objeto de reclamar otro derecho que no sea el de 
propiedad, como es el de usufructo y la servidumbre rústica; 
v. gr.: la de pasar por el prédio vecino 6 la de traer aguas del 
mismo, la acción toma el nombre de actio confessoria ó afirma­
tiva. (Instit., § 2, l ib . I V , t í t . VI) (2). 

(1) E x i s t e u a t e x t o ( L . 54,pr., D . , Depossess. hered. petit . , l ib.V, t i t . - V ) , q u e con-
-cede igua lmente la p e t i c i ó n de herencia a l que ha comprado a l g u n a a l fisco. E n 
o p i n i ó n de Maynz, Cours de dr. rom., t . I I I , S 490, p . 463, nota 23), este favor debe ha­
cerse extensivo á c u a l q u i é r a comprador de una herencia; c u e s t i ó n que ha dado l u ­
gar á con t rovers ia . 

(2) I m p o r t a d i s t i n g u i r con c lar idad el d iverso fundamento de l a a c c i ó n m rem 
s e g ú n se refiera á l a propiedad plena (rei corporalis vindieatio) ó á u n derecho de ser­
v idumbre , que no es sino una d e s m e m b r a c i ó n , mejor dicho, una l i m i t a c i ó n de l a 
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¿ A quién compete la acc ión confesoria?—Compete á 
quien tiene un derecho de servidumbre, sin distinguir si es 6 
no possessor juris (l). E l acreedor pignoraticio y el enfiteuta 
pueden hacer uso de la confesoria tótó7. (L. 16, D., De ser mí., 
l ib . V I I I , tít. I . ) 

¿Contra quién se dirige?—Contra cualquiera que pone 
obstáculo al ejercicio de un derecho de servidumbre, ya sea el 
propietario de la cosa sirviente ó un tercero que de uno ú otro 
modo impida el libre goce de aquel derecho. (L . 10, § 1, D. , 
De servit. vind., l ib. V I I I , tít. V.) 

No es necesario que este impedimento se oponga mediante 
actos materiales; basta una simple contestación verbal para 
justificar el empleo de la acción confesoria (2). 

Efectos de la acción confesoria.—Merced á l a acción con­
fesoria cesan las incertidumbres para el porvenir, se obtiene del 
litigante contrario la reparación del perjuicio hasta entonces su­
frido y se logra el reconocimiento del derecho de servidumbre. 

De la acción negatoria.—La acción negatoria ó negativa 
es aquella mediante la cual sostenemos que no se debe prestar 
una servidumbre que de hecho existe, como, por ejemplo, que 
tal persona no tiene el derecho de paso ó de usufructo que se 
halla ejerciendo sobre nuestro fundo. (Instit., § 2, eod.) Esta 
acción sólo es negativa en apariencia; en el fondo es realmente • 
afirmativa, como todas las demás acciones, y consiste la afir­
mación en sostener que el fundo que nos pertenece no está 

propiedad. En el p r imer caso, l a propiedad, como derecho absoluto, reside en m i 
no l ie de refer i r á ella m i acc ión ; me basta, pues, conservarme, si fuere necesario, 
en m i p o s e s i ó n , por medio de los in terd ic tos ; mas en el segundo caso los var ios 
fragmentos ó desmembraciones del derecho de propiedad pueden estar separados y 
corresponder á diferentes personas. E n este concepto pueden presentarse dos s i ­

tuaciones: ó b ien pretendo tener u n derecho de esta naturaleza sobre una cosa p o -
s e ida por o t ro (por ejemplo, S i paretjus utendi fruenii mihi esse); ó bien siendo yo e l 
poseedor y propie ta r io y ejerciendo uno sobre l a cosa un derecho de servidumbre, 
quiero hacerle cesar en su d is f ru te por no considerarlo l e g i t i m o ; entonces la f ó r ­

m u l a seria: »Si paretjus utendi fruendi fundo mes (ó jus eundi, aquoe arcendm, ó el dere­
cho que sea {adversario non esse). Estos dos aspectos de la acc ión in rem por derecho 
de servidumbre dan l uga r respectivamente á l a a c c i ó n ' c o n f e s o r i a y á l a negato­
r i a . ( N . del T . ) 

(1) Sic, Demangeat , t . I I , p . 499 y s ig . 
(2) V é a n s e , Maynz , 1 .1 , § 222, p . 114, texto y no t a 8; V a n Wet te r , 1.1, § 151»-

p . 522, texto y no t a 6. 
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sujeto á servidumbre ninguna respecto de cualquiera otra per-
so na (1). 

No cabria jamás la acción negativa cuando se tratase de la 
plena propiedad de un fundo; no produciría n ingún resultado, 
porque en realidad probar que un tercero no es propietario de 
una cosa, no es probar que uno mismo lo sea. 

¿Quién puede intentar la acción negatoria?—Esta ac­
ción sólo compete al propietario, j áuu cuando se halle en la 
cuasi-posesion del derecho reclamado; en cuyo concepto di­
fiere de la acción reivindicatoría de una cosa corpórea que no 
se concede á aquellos que se hallan poseyendo. (L. 2, pr., D., 
eocl.; L . 5, pr., D. , Si usufr. peí., l ib . V I I , tít. VI . ) 

¿Cómo se verifica la prueba en la acción negatoria?— 
Es un principio general que la prueba en un litigio incumbe 
al demandante: Oms prodandi incumMí actori. Ahora bien; 
este principio, ¿debe aplicarse cuando se trata de una acción 
negatoria? En este punto la opinión se ha determinado en dos 
sentidos. 

Dícese por unos que en el ejercicio de la acción negatoria 
el demandante sólo una cosa debe probar, á saber, su condi­
ción de propietario. Que probada esta circunstancia es para él 
excusado probar que. el demandado no tiene derecho de servi­
dumbre, puesto que en términos regulares y normales la pro­
piedad debe presumirse libre. Que por otra parte, se añade, 
imponer al demandante la obligación de probar que su fundo 
se halla exento de toda suerte de servidumbres, seria exigirle 
una prueba irrealizable y hacer ilusoria la acción negativa. 
Que, finalmente, no debiéndose presumir nunca ía servidum-' 
bre, al demandado incumbe justificar el derecho que alega. 

A pesar de las respetables autoridades científicas que por 
este sistema se deciden (J2) nó juzgamos que pueda ser admi-

(1) Esto mi s i r o hace nota r Teófilo en su p a r á f r a s i s . La f ó r m u l a nega to r i a equ i ­
vale á una verdadera a f i r m a c i ó n de derecho, que puede t raducirse asi: « S o s t e n g o 
que e l fundo X me pertenece en plena y completa propiedad y que el f r agmento de 
este derecho que se a t r ibuye N me pertenece t a m b i é n . » ( N . d e l T . ) 

(2) Véase pr incipalmente Boujeau, § 280; E t í e n n e , t . I I , p . 416; Domenget, p . 472 
y sig-; M o l i t o r , Possm. eí serv. ár . rom., n0137 y 138; Vangerow, Lehrbuch, t . I , 
§ 353, observ. 2; Keller , Pand., % 155, p . 290; Maynz, t . I , § 223 p . 717, y t . I IT, § 418 
p . 115, texto y no t a 44; Namur , 2 l e d i c , t . I , § 163, p . 221 y 222; V a n W e t t e r , 1 . 1 , 
§ 123, p . 436, texto y no t a 9. 
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tido, mucho ménos cuando el demandado tenga en favor suyo 
la cuasi posesión del derecho de servidumbre, contra el cual 
va dirigida la acción negatoria, pues en semejante casó la 
presunción se inclina más bien al estado de servidumbre del 
fundo que al estado de libertad. 

Los partidarios del segundo sistema imponen al deman­
dante la obligación de probar los dos extremos de su demanda: 
Io, que es propietario; 2o, que su propiedad está libre de toda 
servidumbre. No admiten, pues, ninguna excepción á la re­
gla: Onus probandi incumHt actori. Mas como no cabria exi­
gir del demandante la justificación de que su fundo está libré 
de cuantas servidumbres pueden pesar sobre una heredad, la 
cual seria una prueba poco ménos que imposible, se le per­
mite que, mediante una interrogatio in jure, obligue al de­
mandado á declarar cuál es la servidumbre que pretende te­
ner á su favor y en qué título funda su pretensión. De esta 
manera el demandante sólo tendrá que hacer prueba con t ra ía 
existencia de una servidumbre concretamente determinada. 

Este sistema que tenemos por. mejor fundado, es el admi­
tido y enseñado generalmente en la Facultad de París (1). 

Efectos de la acción negativa. — Son de todo punto 
análogos á los de la acción confesoria (2). 

D E L A S A C C I O N E S C I V I L E S I N P E R S O N A M , 

Los redactores de la Instituía no creyeron que fuese preci­
so enumerar en este punto todas las acciones in personam, 
creadas por el derecho civil . Bástenos decir que dentro de esta 
categoría se comprenden casi todas las acciones nacidas de 
los contratos, de los delitos y quasi ex contracíu. 

SEGUNDA DIVISION. 

A C C I O N E S C I V I L E S Y A C C I O N E S H O N O H A R I A S Ó P O S E S O B I A S . 

Son acciones civiles aquellas que derivan áeljus civüe. Ca-
hen, pues, dentro de esta acepción todas las acciones introdu-

(1) Sic, Demangeat , t . I I , p , 50o y s ig : ; L a t b é , en sus lecciones. 
(2) Véase supra, p . 619. 
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cidas por las leyes, los plebiscitos, los senado-consultos, las 
constituciones imperiales, la interpretación de los juriconsul-
tos y el uso. (Instit., § 3, l ib . I V , tít. Y I . ) 

Llámanse acciones honorarias {Tionorarié), las que deben 
su origen á los edictos de los magistrados. Casi todas ellas fue­
ron establecidas por los pretores {actiones fratorice), y también 
algunas por los ediles [actiones mdiUüoí) (Instit., ihid). Ya se 
observa que esta división de las acciones tiene su fundamento 
en la distinta autoridad de la cual emanan y que no deriva 
en modo alguno de diferencia esencial proveniente de su in­
trínseca naturaleza. 

Examinadas las acciones civiles, podemos pasar al estudio 
de las principales acciones pretorias. 

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

Los pretores crearon acciones reales y acciones perso­
nales. 

A C C I O N E S P R E T O R I A I N R E M . 

Las principales acciones in rem que deben su origen al 
dereclio pretorio son: la acción fuiUciana; la rescisoria de la 
usucapión, que alguna vez se llama contraria á la 'gubliciana; 
la acción pauliana, y la serviana y cuasi serviana 6 MfoU" 
caria. 

D E L A A C C I O N P U B L I C I A N A . 

La acción publiciana, que se ha llamado así por haberla 
introducido el pretor Publicio, contemporáneo de Cicerón, su­
pone realizado un hecho sin haberlo sido, y concede al posee­
dor que perdió la posesión antes de usucapir, el derecho de 
reivindicar la cosa como si la usucapión se hubiese cumplido 
antes de perder la posesión. (Instit,, § 3, eod̂ ) 

Fórmula de l a acción publiciana.—Según Gayo (C. I Y , 
§ 36), la fórmula de la acción publiciana se hallaba concebida 
en estos términos: «Judeco esto; si quem hominem Aulas Age-
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r im emít, et tradüus est, anno possedisset, tum si eum fiomi-
mm db quo agitur, ejus ea> jure Qiürümm esse oporiereí, con-
demna.» 

Casos en los cuales se aplica la acción publiciana. 
—Io Cuando el propietario de una cosa mancipi la habia en­
tregado con el propósito de transferir la propiedad, 'pero sin 
llenar las formas de la mancipación, n i las de la cesión injnre, 
aquel que de tal manera hubiese recibido la cosa, no se hacia 
propietario de ella según el derecho civil (dominus ex jure Qui-
riiium), sino que tan sólo adquiria el dominium bonitario {in 
ionis). Podia llegar á ser propietario ex jure Qmritmm después 
de una posesión continuada por todo el tiempo requerido para 
la usucapión, la cual es uno de los modos de adquirir recono­
cidos por el derecho civi l . Sucedia, pues, que si el poseedor 
hallado en vía de adquirir la cosa por usucapión dejaba de po­
seer antes que esta se cumpliere, no podia interponer acción 
civil reivindicativa. La acción publiciana creada por el pretor, 
vino á llenar esta deficiencia. Dábase también esta acción con­
tra el ex-propietario que hubiese vuelto á tomar posesión de la 
cosa; j suponiendo que tratase de sacar partido de la falta de 
mancipación é hiciese insertar en la fórmula la excepción/ÍW-
t i domini, áun así podia.triunfar el demandante oponiendo el 
dolo en la réplica, pues en realidad, • era un acto de mala fó 
por parte del antiguo propietario el querer conservar la cosa 
en perjuicio de su adquisidor. 

La réplica de dolo sólo podia invocarse contra el ex-pro-
pietario ó contra su heredero. Respecto de otro cualquiera que 
tratase de prevalerse de una adquisición que hubiera hecho de 
manos del ex-propietario posteriormente á la del demandante, 
podia este oponer la réplica rei donatce ó venditm et traditce. 
(Gayo, C. I V , § 93.) 

2o Cuando uno habia recibido con justo título y buena fé, 
pero a 110% domino una cosa, mancifi 6 neo mancipi, se halla­
ba zn causa usucapiendi y luego de haber poseido durante el 
tiempo de la usucapión, podrá obtener, la propiedad quiritaria. 
Mas perdiendo la posesión antes de usucapir, no podia ejer­
citarse la acción civil reivindicativa, y por esto el pretor cre­
yó justo conceder al ex-poseedor la acción publiciana que le 
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permitía reivindicar la cosa de poder de los terceros que se 
hubieren apoderado de ella sin derecho. (Instit., § 4, eod.) 

Bien es verdad que en este caso la acción publiciana no 
producia contra cualquiera persona efecto idéntico al del caso 
precedente. Si la cosa había pasado nuevamente á poder del 
verdadero propietario, este podia oponer á la acción publi­
ciana la excepción Justi dominii, y evitar, de esta suerte, una 
condena. Ya se comprende cuán opuesto á la equidad, y por 
lo mismo al objeto de la acción publiciana, hubiera sido el 
despojar &\' justus dominus en beneficio de un ex-poseedor, 
( L L . 16 y 17, D., DepuUic. in rem act, l ib. V I , tít. I I . ) 

Cuando el demandado era un poseedor que hubiese recibí-
do la cosa con justo título y buena fé, con el objeto de adquirir 
•el dominio, los jurisconsultos romanos hacían la siguiente dis­
tinción: Si el demandado recibió la cosa de manos del verda­
dero propietario ó de un tercero que no fuese el que hizo la 
primera tradición, podia decirle al. ex-poseedor: «Yo estoy, 
•como tú, en camino de usucapir, y uno y otro podríamos ejer­
citar la acción publiciana si perdiésemos la posesión de la co­
sa: estamos, pues, en una situación legal completamente idén­
tica, pero además, yo te llevo la ventaja d é l a posesión ac­
tual, é in far i causa, melior est causa fossidentis (1). En este 
supuesto, habría de ser justamente rechazada la demanda. 
Por el contrarío, suponiendo que el demandado hubiere reci­
bido la cosa de las mismas manos que el demandante, y toda 
vez que el demandado, áun siendo propietario, tendría que 
ser vencido, con mayoría de razón lo seria el que solo estu­
viese in causa usucapiendi. La acción publiciana, pues, asegu­
ra al ex-poseedor la ventaja sobre el poseedor actual. (L. 9, 
§ 4, D. , eod.) 

3o E l que hubiese poseído en las provincias por un término 
bastante á fundar la excepción longi temporis, podía, en el caso 
de haber perdido la posesión, recurrir á la acción publiciana, 
negándosele como se le negaba la reívíndicatíva, ya que la 
prescripción no era un modo de adquirir según el derecho ci-

(1) Los ju r i sconsul tos romanos no se hal laban de acuerdo en este p u n t o . V é a s e 
pr inc ipalmente , L . 31, § 2, D . , De act.empi.,lib. X I X , t í t . I . 

79 
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v i l . En cuanto al que hubiese recibido un fundo provincial a 
non domino y perdido la posesión ántes de haber completado 
el término necesario para prescribir, concedíasele utilitatis can­
sa, la acción publiciana, merced á la cual podia recobrar la cosa 
de cualquiera que no fuese el verdadero propietario. (L. 12, 
§ 6, D., Be jubile, in rem act., l ib . V I , tít. I I . ) 

4o Además la acción publiciana venia á desempeñar en el 
derecho pretorio el oficio que la acción confesoria en derecho 
civil . Supongamos que se haya constituido una servidumbre 
personal rústica por uno de los modos de derecho pretorio; 
cuando quiera que un tercero haga oposición á esta servidum­
bre, se usará de la acción in rem publiciana para hacérsela re­
conocer. De la propia manera cuando la servidumbre se hu­
biese adquirido á non domino y el adquisidor se viese pertur­
bado en el ejercicio de su derecho por un tercero, podrá em­
plear contra este la acción publiciana con el objeto de hacerle 
reconocer su derecho: (L . 11, § 1, D . , eod.) 

. Desaparecida en la época de Justiniano la diferencia entre 
el dominio quiritario y el dominio honitano, entre los fundos 
itálicos y los fundos frovinciales y entre las servidumbres 
creadas jwe civili y las servidumbres jure frxtorio, dejaron 
por consecuencia de ofrecerse todos los casos en que, según 
hemos dicho, se aplicaba la acción, publiciana, excepción he­
cha del caso segundo, es decir, de aquel en qué se hubiese re­
cibido una cosa- a non domino en virtud de justo título y con 
buena fé. (L. 1„ D . , eod.) 

Por otra, parte, en la época de Justiniano, como en la de 
Gayo, el propio dominus, á pesar de tener expedita la vía de 
la reivindicación, puede acudir, si asile place, á la acción pu­
bliciana. Consiste la ventaja en que dentro de esta acción la 
prueba se verifica más fácilmente que en la acción reivindica-
tiva. Para que el dominus triunfe de su adversario en esta úl­
tima, debe probar que tiene el domininm ex jure Quirititm, 
prueba las más veces de realización difícil, pues para ella es 
preciso demostrar que la cosa se trasmitió siempre a domino, 
de propietario á propietario, remontándose así hasta el primi­
tivo dueño. No sucede así en la acción publiciana; el deman­
dante debe probar únicamente que ha recibido y poseido la 
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cosa ex justa causa, en virtud de justo título. En cuanto á la 
buena fé se presume siempre. 

Observación.—La acción publiciana supone una cosa sus­
ceptible de usucapión ó de prescripción longi temporis; j no 
puede aplicarse á una res furtiva, ni á una res vi possessa ni 
á cosa declarada inalienable. (L . 9, § 5; L . 12, § 4, D. , eod.) 

Término de la acción publiciana.—Esta acción es per-
pétua y no se extingue por ning-un lapso de tiempo (1). 

De l a acción rescisoria de la usucapión ó contraria 
á la publiciana.—En la acción publiciana se suponía cum­
plida una usucapión que en realidad no lo era; en la acción de 
que ahora tratamos, por una ficción contraria se suponía no 
cumplida la usucapión que efectivamente se habia cum­
plido ya. 

Dábase por consecuencia de una rescisión que pronunciaba 
el pretor [rescissa usucapione) y se conocía entre los comenta­
dores con el nombre de acción rescisoria de la usucapión 6 con­
traria d la fuhliciam. Su objeto no era otro que facilitar al 
antiguo propietario un medio de reivindicar la cosa que, se­
gún el rigorismo del derecho civi l , habia perdido por usuca­
pión. 

Casos en que se aplicaba la acción rescisoria.—'Ersin dos es­
tos casos: 

Io Supongamos al antiguo propietario ausente por justo 
motivo, tal como un servicio público [reipublicce causa) 6 por-

(1) Como r e s ú m e n diremos, siguiendo el m é t o d o de u n autor c a t a l á n , el Sr. Ca-
dafalch y B u g u ñ á {Prontuario de las acciones) que l a publ ic iana compete:—al que de 
buena fé y con j u s t o t í t u l o a d q u i r i ó a lguna cosa y ha perdido luego su p o s e s i ó n ; — 
a l adquis idor , á t í t u lo de compra , aunque no haya satisfecho el precio;—al que ha­
y a procedido de buena fé a l p r inc ip io ;—al l e g í t i m o d u e ñ o de l a cosa, cuando le sea 
difícil acreditar su t í t u l o de domin io ;—y a l enf i teuta y superf ic iar io l a publ ic iana 
útil. Contra cualquiera que posee de buena ó de mala fé;—ó ha dejado de poseer con 
dolo;—ó posee sin t í t u l o suficiente ó con t í t u l o m é n o s j u s t o ; — ó que ha parecido en 
j u i c i o como s i poseyera, á ejemplo de l a r e iv ind i ca t i va . Que no procede con t r a el 
que posee en v i r t u d de u n t í t u l o i g u a l , y a sea que recibiese l a cosa del que no es 
d u e ñ o , y a de otros; n i tampoco, por lo c o m ú n , con t ra el verdadero s e ñ o r , salvo los 
casos exceptuados en las leyes (1. 28, § De nox. act.; 1. 2, % De except. rei. vend,; 1. 4, 
§ 32, De dol. mali et met. except.; 1. 24, § De except. rei jadié.; 1. "7, § 1, eod.) Que su ob­
je to es que se r e s t i t u y a n las cosas de cualquiera clase que sean, con t a l que pue­
dan usucapirse ó prescribirse , con todos sus f ru tos ó accesiones, s e g ú n la calidad 
de l a p o s e s i ó n , de l a propia manera que en l a r e iv ind i ca t i va . ( L L . 13, t í t . 11, P a r t í " 
da 3", y 50, t i t . V , Par t ida 5a.) Ambas pueden proponerse en l a misma demanda.— 
( N . de l T.) 
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que haya quedado en cautividad entre los enemig-os {in Jios-
tmm f atéstate)', y por consiguiente, incapacitado en absoluto 
para defender sus derechos y evitar la usucapión de una cosa 
de su pertenencia que se halla en manos de un poseedor que 
reside en la ciudad {rem ejus qui in civitate esset usuceperit). 
Hubiera sido altamente inicuo permitir semejante usucapión, 
y por esto el pretor, acudiendo en auxilio del ex-propietario 
despojado por el rigor del derecho civil , le permite reivindi­
car la cosa {rescissa usucapione) como si la usucapión no se hu­
biese cumplido contra él. (Instit., § 5, eod.) 

2o Supongamos que una persona está en camino de usuca­
pir una cosa ajena, y que luego de haberla traspasado á un 
arrendatario que sigue poseyéndola en nombre del arrenda­
dor, permanece largo tiempo ausente por uno ú otro motivo. 
Dentro del derecho romano clásico el propietario de la cosa no 
tenia medio ninguno de impedir semejante usucapión; no po­
dia dirigir acción contra el ausente, á causa de la ausencia, 
n i contra el arrendatario, que no era sino un detentador pre­
cario, mero instrumento de la posesión de otro. Ya se com­
prende cuán justo era que el pretor amparase al propieta­
rio víctima del rigor de las leyes, concediéndole acción para 
reivindicar la cosa, como si la usucapión no se hubiese reali­
zado. 

Este último caso de aplicación habia llegado á ser inútil en 
la época de Justiniano, porque permitió este Emperador que 
el propietario pudiese interrumpir la usucapión de un ausente 
por medio de una demanda ó por auténtica protesta por ante 
el presidente ó el obispo y áun ante el defensor de la ciudad. 
( L . 2, C. De annali excep., l ib . Y I I , tít. X L . ) 

Término de la acción rescisoria.—Según el Edicto, el 
ex-propietario debia intentar la acción rescisoria dentro de un 
año contado por dias tó7&y desde la fecha en la cual hubiese 
cesado la imposibilidad de reclamar. (L. 1, § 1, D., Ex quib. 
caus. maj., l ib. I V , tít. VI . ) Justiniano extendió hasta cuatro 
años continuos el plazo para interponer esta acción. (L . 7, C , 
De temp. in integ. rest., l ib. I I , tít. LUI) (1). 

(1) Esta acc ión compete: Io A l presente con t ra el ausente, sea cualquiera la cau­
sa porque lo haya estado. 2o A l que e s tuvo ausente por causa de fundado miedo, 
necesidad ó servicio del Estado (1 . 28, t i t . X X I X , Pa r t ida 3a; 1. 4, t i t . X X X I V , l i -



LIBRO CUARTO 629 

De la acción pauliana.—Esta acción, cuyo nombre pro­
viene del pretor Paulo que la estableció, se concedia á los 
acreedores para lograr^que se reintegrasen al patrimonio de su 
deudor los bienes que este hubiese enajenado en fraude de di­
chos acreedores (1). 

También se fundaba en una ficción. E l pretor rescindia 
enajenaciones {rescissa traditione), válidas según el estricto 
derecho civil, permitiendo á los acreedores reivindicar las co­
sas enajenadas fraudulentamente, como si jamás se las hubie­
se desprendido del patrimonio del deudor ( r m j j ^ r g , id est, 
dicere eam rem íradiúam non, essé, et ob id in bonis deMtoris 
mansisse. (Instit,, § tí, eod.) 

Carácter de la acción pauliana.—Ha sido cuestión muy 
debatida entre los comentadores la de si era esta acción de 
carácter real ó personal. Cierto es que la Instituta (§ 6, l i ­
bro I V , tít, V I ) , nos la presenta como si fuese in rem pero en 
cambio la encontramos considerada como M ^ m w w m en el 
Digesto (lib. X L I I , tít. V I I I , Que infraud. cred.) 

Creemos deber admitir dos acciones paulianas; una in rem 
aplicable sólo al ease de enajenación de objetos corpóreos, en­
caminada á una rei mndicatio] y otra in fersonam aplicable á 
cualesquiera actos fraudulentos del deudor, ya sea una enaje­
nación de objetos corpóreos, ya una aceptilacion ú otras remi­
siones de deudas, etc. 

Parece, según todas las probabilidades, que la acción 
pauliana in rem debió ser la más* antigua, y que la pauliana 
infersomm, establecida más adelante y con mayor frecuencia 
otorgada por el pretor en el último estado del derecho, signi­
ficó un progreso relativamente á la acción in rem (2). 

bro X I , N o v . R e c ) ; a los consortes de los ausentes que les h a y a n a c o m p a ñ a d o ; — 
algunas veces al ausente con t ra el presente; pero no a l presente cont ra el presen­
te n i al ausente que de jó representante. E n general , se d i r ige con t ra el que p o s e y ó 
y u s u c a p i ó una cosa mueble ó inmueble (para las pr imeras se ejercita la acc ión 
ú t i l y para las segundas la directa). Con t ra los sucesores de l que u s u c a p i ó ; — c o n -
t r a u n tercero á quien se h a t ransfer ido la cosa. Se da esta acc ión para que , rescin­
dida l a u s u c a p i ó n , se r e s t i t u y a la cosa con todos sus f ru tos y accesiones. ( N . del 
t r a d u c t o r . ) 

(1) C o m p á r e s e C ó d . c i v . , a r t . 1167, y C ó d . de Gom., a r t . 446 y s ig . 
(2) T a l es, por l o m é n o s , la o p i n i ó n de Or to lan , t . I I I , n0 2086; T h é z a r d , p . 328; 

L a b b é , en sus lecciones.—Comp. Demangeat , t . I I , p . 526 y 527; V a n Wet t e r , 1.1, 
§ 222, p . 811. 
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Sea de ello lo que fuere, la verdad es que unas mismas 
reglas se aplican indistintamente á una y á otra de estas dos 
acciones paulianas. 

¿Bajo qué condiciones se dába la acción pauliana á 
los acreedores?—Tres cosas eran precisas: Io que los acreedo­
res inmitidos en posesión de los bienes de su deudor, hubie­
sen procedido á la ionorwm venditio pero sin llegar á percibir 
la totalidad de sus créditos. (L . 5, C , De revoc. Ms qwce m 
frmd., lib. V I I , tít. L X X V ) ; 2o que por el acto del deudor 
hubiesen experimentado verdadero perjuicio los acreedores 
{eventus damni), perjuicio que debia consistir en un empobre­
cimiento, una disminución del patrimonio del deudor; de don­
de se sigue que no habia perjuicio que diese lugar á la acción 
pauliana cuando el deudor desperdiciaba una ocasión de me­
jorar su fortuna, de adquirir nuevos bienes. (L . 6, f r . , D . , 
Qux in fraud. cred., l ib. X L I I , tít. V I I I . ) Así, pues, cuando 
un deudor llamado á recoger una herencia 6 un legado no 
ade aquella ni acepta este, los acreedores no podrán oponerse 
á esta determinación por mucho que la crean perjudicial á sus 
intereses. E l art. 788 de nuestro Código civil ha establecido 
una doctrina contraria ( l ) ; 3o que el acto del deudor se haya 
realizado i?& j f y ímim creditorum. No se hallan de acuerdo los 
comentadores acerca el sentido de estas palabras, pero tiende 
á prevalecer la opinión de aquellos que no piensan haya de 
concurrir en el deudor intención deliberada de perjudicar á, 
sus acreedores para que se entienda que hubo fraude. Basta 
que al realizar el acto perjudicial haya tenido conciencia {ani-
mws) de que se hacia insolvente, si no lo era todavía, 6 de que 
aumentaba su insolvabilidad, si ya lo era. (L . 15, L . 17, § 1, 
D. , eod.) (2). 

(1) Los acreedores perjudicados por la renunc ia de su deudor pueden pedir a u ­
to r i zac ión j ud i c i a l para aceptar la s u c e s i ó n en el nombre y luga r del deudor . — E n 
este caso l a renuncia só lo se anula en favor de los acreedores y ú n i c a m e n t e hasta 
el l í m i t e de lo que impor ten sus c r é d i t o s ; pero no en provecho del heredero que ha 
renunciado. (Ar t . 788, G. c iv i l )—Véanse algunas disposiciones a n á l o g a s en los a r ­
t í c u l o s 622 y 1053 del mismo C ó d i g o . — E l derecho e s p a ñ o l , aceptando l a doc t r ina 
romana de las leyes Q,j¡r., íL de reb. auctorit. jud- possid., 1. 119 y 134, f f . de reg. j u r . 
no entiende que el deudor proceda en fraude de los acreedores cuando s implemen­
te deja de adqu i r i r . ( N . de l T . ) 

(2) Esta es la doctr ina que sostienen Demangeat , t . I I , p . 528: V a n W e t t e r , t . I , 
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¿Contra quién se daba la acción panliana?—Mediante 
las indicadas condiciones, se daba contra los terceros que se 
hubiesen aprovechado del acto fraudulento del deador. Sola­
mente cuando el tercero que habia contratado con el deudor, 
era su causa habiente á título oneroso, por ejemplo, un pro­
curador, no estaba sujeto á la acción pauliana sino en tanto 
que habia sido conscius fraudis, es decir, en tanto supiere que 
el acto debia causar 6 aumentar la insolvabilidad del deudor. 
Obrando el tercero de buena íé, no cabe la acción pauliana. 
(L. 5, C , De revoc. his qux in fraucL., lib. V I I , tít . L X X V ) . 
Cuando el tercero que habia tratado con el deudor era su cau­
sa habiente á título gratuito, por ejemplo, un donatario, la 
acción pauliana se dirigia contra él sin distinguir si habia 
sido ó no conscius fraudis] sin embargo, no se daba contra el 
causa habiente á título gratuito que habia tratado de buena 
fé, sino en concurrencia del provecho que le hubiese cabido. 
(L. 6, § 11, D. , eod.) 

¿A quiénes oompetia la acción pauliana? — A todos 
los acreedores cuyo crédito fuese anterior al acto que trataban 
de impugnar, pues en cuanto á los que-tuvieren créditos pos­
teriores no se les permitia ninguna impugnación. ¿En qué po­
drían fundarla? E l acto no les ha causado perjuicio; no se rea­
lizó en fraude de sus derechos, puesto que no los tenian al 
tiempo de realizarse el acto. Exceptúase, sin embargo, el caso 
de subrogación de nuevos acreedores en los derechos de acree­
dores anteriores. (L. 10, § 1, D., eod.) (1). 

§ 222, p . 810 y 811, y L a b b é , en sus lecciones.—La ley J E lia Sentid, nos presenta l a 
a p l i c a c i ó n de estos pr incipios . V é a s e , sapra, l i b . I , t í t . V I . 

(1) Sic, Demangeat , t . I I , p . 528: L a b b é , en sus lecciones.--La r e v o c a c i ó n r e ­
sul tante de la acción paul iana aprovechaba á todos los acreedores del deudor, s in 
d i s t i n c i ó n n i n g u n a , ó solamente á los acreedores respecto de los cuales haya 
exist ido 'el animus fraudandil Se ha discut ido mucho esta c u e s t i ó n : L a b b é , opina 
que el beneficio de l a r e v o c a c i ó n debia extenderse á u n á los acreedores cuyo c r é ­
di to era posterior a l acto f raudulento . ( L . 10, § 1; D., Quob in fraud. cred., l i b . X L I I -
t í t . V I I I )—En resumen, la acc ión paul iana Compete á los acreedores, y a sean h i p o ­
tecarios, y a qu i rografa r ios , en perjuicio de los cuales se.han enajenado dolosa­
mente a lguna cosa;—al curador de los b i e n e s ; — á los herederos de los ac reedores» 
—pero no á los sucesores del deudor que enajena maliciosamente. Contra aquellos 
á quienes se t r a n s m i t i ó la cosa—si fuere á t i t u l o oneroso—conocedores del fraude 
cometido: con t ra los herederos de estos ú l t i m o s , respecto de lo que h a n percibido 
de l di funto - c o n t r a el mismo deudor que e n a j e n ó dolosamente;—contra aquel á 
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De la acción serviana y de la cuasi-servlana ó h i ­
potecaria.—La acción serviana, introducida por el pretor Ser­
vio, tenia por objeto facilitar al propietario de una heredad 
rústica el medio de reivindicar contra todo poseedor los obje­
tos que el arrendatario hubiese obligado á la seguridad de los 
arriendos {qua fignoris jure pro mercediius fmcli ei tenentur) 
(Instit., § 7, l ib . I V , tít. VI} . Adviértase que no era preciso 
que las cosas obligadas en garant ía del precio de arriendo se 
hubiesen llevado á la ñnca para que pudiese el propietario 
ejercitar esta acción, sino que bastaba un simple pacto, sepa­
radamente de toda tradición. 

¿Qué es la acción cuasi-servian.a ó hipotecaria? — 
Generalizándose cada vez más en la práctica la acción servia­
na, llegóse á admitir que el propietario de una finca urbana 
{frcBdium urbanum), pudiese reclamar sin prévio acuerdo so­
bre esto, y por ló tanto de un modo tácito, contra cualquier 
poseedor los objetos que el locatario hubiere puesto en los lo­
cales arrendadados {invecta et ülata). Entonces la acción se 
llamó cuasi-serviana; y se hizo extensiva á todos los casos, en 
los cuales, por mero pacto y sin tradición, un deudor obliga­
ba una cosa cualquiera mueble ó inmueble, para garantir la 
deuda. 

La hipoteca se distinguía, pues, de la prenda (1), en que 
no exigia traslación de la posesión. (Instit., § 7, eod.) La ac­
ción cuasi-serviana se llamaba indistintamente acción servia­
na útil hipotecaria 6 pignoraticia in rem (2). 

cuyo favor se haya hecho, aunque ignore el fraude;—no contra los terceros po­
seedores de buena fé , n i contra los que recibieren cosas en pago de lo que se les de­
b ía ó los que adquir ieron s a b i é n d o l o los acreedores. Su objeto es que se reponga á 
su p r i m i t i v o estado l a e n a j e n a c i ó n hecha en fraude de los acreedores, y a sea que 
se hayan enajenado las cosas, y a sea que las obligaciones hayan desaparecido 
ipsojure ó i n u t i l i z á n d o s e con a lguna excepción y para que se revoque l a enajena­
ción y se entregue á los acreedores la cosa en que consista en pago de lo que se les 
debe. ( N . del T . ) 

(1) V é a s e , s t í p r a , l i b . I H , t í t . X I V . 
(2) E l pretor no exigia n i n g ú n requis i to dé publ ic idad en la c o n s t i t u c i ó n de la 

hipoteca. «El que r e c i b í a una hipoteca, dice Machelard (Text. de dr, rom., 2a p a r t . 
Sur leshypotéques, p. 111), no t en ia o t ra g a r a n t í a que la buena fé de su deudor como 
seguridad de que su derecho no era i lusor io por la existencia de hipotecas an ter io­
res. Las leyes se l imi taban á cast igar severamente, bajo el nombre de estelionato, 
l a s i m u l a c i ó n que hiciese el deudor y á imponer la pena del falsario a l que fingía 
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Cosas que podían ser hipotecadas. — Podían hipote­
carse todos los bienes muebles ó inmuebles susceptibles de ser 
vendidos. A diferencia de nufestras leyes, seg-un las cuales la 
hipoteca convencial sólo puede afectar á bienes presentes (1), 
el derecho romano admitia que la convención de hipoteca pu­
diera extenderse á los bienes futuros. Cuando el deudor ad­
quiría una cosa, quedaba esta inmediatamente sujeta á h i ­
poteca. 

Efectos del derecho de hipoteca.—Los efectos princi*-
pales que producia eran: Io que si al vencimiento del crédito 
no pagaba el deudor, podia el acreedor hacer vender el obje­
to hipotecado; y 2o que del precio de la venta era pagado al 
acreedor hipotecario, con preferencia á los demás acreedores. 
Concurriendo varios derechos de hipoteca sobre una misma 
cosa, tenia preferencia la hipoteca más antigua sobre la más 
moderna. En esto consistía el frivüegmin temporis (2). 

De las hipotecas tácitas ó legales.—Las hipotecas tá­
citas ó legales más importantes eran: Io la del propietario de 
una finca rústica sobre las cosechas; 2o la del propietario de 
una finca urbana sobre todos los objetos llevados por el loca­
tario {inquilinus) al edificio arrendado {invecta et ülata)', 3o la 
del fisco sobre los bienes de su deudor; 4o la de los menores 
de veinticinco años Sobre los bienes de SUS tutores y CUrado-

una fecha anter ior en m a t e r i a de h i p o t e c a s . » En t iempo del Imper io b izan t ino , e l 
Emperador León puso t a r d í o remedio á este vic io esencial, mediant3 u n a cons t i ­
t u c i ó n , que es la l ey 11, O . , Quipot.^ih. V I I I , t í t . X V D I . — N u e s t r o Gódig-o c i v i l ha 
establecido cuidadosamente l a publicidad de las hipotecas, a r t . '2146 y sig1.—La le ­
g i s l a c i ó n hipotecaria e s p a ñ o l a reconoce el mismo pr inc ip io moderno de publ ic idad . 
L a c o n s t i t u c i ó n del Emperador L e ó n que c i t a el autor en esta no ta d i s p o n í a que 
las hipotecas que, á u n siendo de fecha posterior, se jus t i f icasen por u n acto cele­
brado ante notar io púb l ico ó magis t rado [instrumentum publice confecíum), ó por acto 
en que firmasen tres test igos de buena fama, probaíce atque integrx opinionis, fuesen 
preferidos á las-hipotecas anteriores desprovistas de otras pruebas. ( N . del T.) 

(1) V é a s e , Gód. c i v i l , a r t . 2129 y s ig .—El a r t . 108, caso 5U de nuestra l ey Hipote­
caria, establece que no se puede hipotecar el derecbo real en cosas que á u n cuando 
se deban poseer en lo f u t u r o , no e s t é n a ú n inscr i tas á favor del que t enga e l de­
recho á poseer. ( N . del T.) 

(2) V é a s e Cód . civ. , a r t . 2134 y s i g . — S e g ú n el a r t . 107, par . 4o de nues t ra l e y H i ­
potecaria p o d r á const i tu i rse nueva hipoteca sobre bienes anter iormente h ipoteca­
dos siempre que quede á salvo la p r e l a c i ó n que tuviese para cobrar su c r é d i t o aque l 
á cuyo favor e s t é cons t i tu ida l a p r imera hipoteca. (N. del T . ) 

80 
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res; 5o la de los legatarios sobre los bienes de la herencia; 
6o la de la mujer casada por la restitución de la dote (1): 

A C C I O N E S P R E T O R I A S « I N P E R S O N A M . » 

La Instituta sdlo menciona como ejemplos de acciones pre­
torias in personam IB, consíitulce pecmice, la ea jure jurando, la 
de peculio. Dejando para el título siguiente la acción de pecu­
lio, nos limitaremos por ahora al estudio de las acciones cons-
titutm pecunice y áe jure jurando. 

De la acc ión «consti tntse pecunias.»—Llamábase pacto 
de constituto la convención por la cual una. persona prometia 
sin estipulación (?ÍM¿7¿Í stipulatione interposita) pagar, á otra 
una deuda que civil ó naturalmente ya existia con anteriori­
dad. Esta promesa podia hacerse personalmente 6 por otro 
{fro se velpro alio solaturos se. Instit., § 9, lib. I V , tít. V I ) (2). 

Pro venia el nombre de constituto que á este pacto se daba 
de que el promitente se obligaba á pagar en día determinado, 
consütueiat diem quo soluturus essetyj por esto la acción se 
denominaba constiiutoria 6 pecunice constitutw (3); acción in -

(1) Ciertas hipotecas erau privilegiadas, es decir, que se colocaban en pr imer l u ­
g a r malgrado la poster ior idad del c r é d i t o . Tal era, por ejemplo, la hipoteca que 
t en ia la mujer para seguridad de la r e s t i t u c i ó n de s u d ó t e . V é a s e , infra, e p í g r a f e 
«DÍ la acción en restitución de la dote,» p á r r a f o que dice; «Innovaciones de Jüstinianoe.— 
Comp. Cód. c i v i l , a r t . 2135, 2o.—Resumen: Que de l a prenda, considerada como jits 
inre , nacen dos acciones: u n a especial, l a serviana, y o t ra general , l a cuosi serviana 
ó hipotecaria. Que l a p r imera compete:—al arrendador:—al que d ió cantidades pa ra 
l a r e p a r a c i ó n - d e a lguna c o s a : — á la mujer que para conservar su dote tiene o b l i ­
gados los bienes del marido:—á é s t e sobre los bienes de aquella para conservar l a 
d o n a c i ó n propter nuptias. Que se di r ige con t ra el arrendatario:—contra cualquier 
poseedor de las cosas que fueron aportadas al predio, pero no contra aquel á qu ien 
se conced ió h a b i t a c i ó n g r a t u i t a . Que s i rve para perseguir estas mismas cosas y 
obtener con ellas el pago de las rentas ó precio del arriendo é i n d e m n i z a c i ó n de los 
deterioros causados en la cosa arrendada. Que la acción cuasi-serviana ó hipo'ecariá 
compete á cualquiera acreedor, con t ra el deudor:—contra e l que por é s t e o b l i g ó 
a lguna cosa:—contra el que posee ó dejó de poseer dolosamente:—y cont ra el que 
l i t i g ó con el deudor sobre propiedad de l a cosa, ganando en el p le i to , s i á n t e s de 
pr inc ip ia r é s t e , l a cosa estaba obl igada. Que t i ene por objeto perseguir las cosas 
obligadas, con sus frutos y accesiones. ( N . de l T . ) ;, 

(2) E l cons t i tu to de una deuda ajena es una 'verdadera fianza. 
(3) Puede consultarse l a i n t e r e s a n t e ' d i s e r t a c i ó n de M . Bod in , profesor de 

derecho romano en l a Univers idad de Rennes, sobre los efectos del pacto de constituto. 
Revue historique de droüfranpais etetranger, t. X Í I , a ñ o 1866, p . 209y s i g . 
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troducida á semejanza de una acción civil llamada recepti-
tia (1). 

¿Qué es l a acc ión «recepti t ia?»—Es una acción personal 
civi l que sólo se aplicaba al casf) especial de un banquero {ar-
gentarius) que hubiese prometido pagar una deuda sin que 
haya intervenido estipulación. (Instit., § 8, eod,.) 

Diferencias entre la acción «recepti t ia» y l a «pecunise 
consti tutse.»—Io La primera sólo se daba contra una clase de 
personas, contra los argentarii; la segunda era de aplicación 
general (cwm ómnibus agitur). (Instit., § 9, eod.) 2o La primera 
se aplicaba á toda clase de objetos; la segunda sólo á las co­
sas que se aprecian por peso, número ó medida {res qucB fon-
dere, numero, mensura, cónsistunt). (L. 2, pr., 0., Deconst. pee, 
l ib . I V , tít. X V I I I ) . 3o La primera se daba de la misma ma­
nera, ya hubiese ó no deuda preexistente. Desde el momento 
en que un argentarius habia prometido pagar una deuda ya 
no se le admitía discusión sobre la legitimidad de la deuda, 
cuyo pago habia garantido. La acción consiitutcB pecunia su­
ponía siempre una obligación preexistente y válida. E l pretor 
permitía al que se hubiese obligado por pacto de constituto 
que pudiese discutir la legitimidad de la deuda. Conviene ob­
servar que bastaba una obligación natural para servir de base 
á un constituto. 4o La acción receptitia era perpétua; la cons-
tituteepecunice era anual. (L, 2, pr., C , eod.) 

Refundic ión de ambas acciones.—Justiniano refundió 
completamente las dos acciones, suprimiendo la denomina­
ción de receptitia. (Instit., § 8, eod.) 

La nueva acción constitutm pecwnim tomó de la receptitia los 
dos siguientes caracfcéres: Io, el de perpetuidad;—2o, su apli­
cación á toda suerte de deudas, ya sea de cantidad ó de cuerpo 
determinado, y de la antigua constitutos, pecunice:—Io, el de 
haber de fundarse necesariamente en una deuda preexistente 
y válida, civil ó por lo ménos naturalmente;—2o, el de que se 
concede contra cualesquiera personas. (L. 2, C , eod.) • 

Si bien es cierto que la idea de constituto enyolvia de ordi­
nario la determinación de una fecha para el cumplimiento de 

(1) Receptitia ieTÍs& de recipere, s i n ó n i m o de consíiteere, fijar d ia para el pago . 
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la promesa, también lo es que no por falta de esta determina­
ción quedaba viciado el pacto, sino que la jurisprudencia te­
nia fijado para este caso un término de diez días. (L . 21, § 1, 
B . , De pee. const, l ib . X I I I , tíi>. V.) 

De la acción de «jure jurando.»—Cuando sucedia que, 
separadamente de toda contienda judicial, las partes que te­
nían alguna cuestión entre sí, careciendo de otro medio de 
fijar sus recíprocas pretensiones, convenían en remitirse á la 
fé del juramento para poner fin á sus diferencias, esta conven­
ción constituía un simple pacto que no tenia sanción en el de­
recho civil,* pero vino á robustecerlo el pretor, creando á este 
propósito la acción de jure jitrando, en la cual no debia exa­
minar el juez si al demandante le asistía fundado derecho, 
sino únicamente si hubo ó no juramento prestado en forma. 
(Instit., § 11, l ib. I V , tít.-VI.) 

De este juramento podia originarse una acción, j también, 
según los casos, podia negarse esta acción ó darse una excep­
ción de jure jurando en favor del deudor. (L. 9, jpr., D., De 

j / M ^ / . , l ib . X I I , tít. I I . ) 
Este juramento se llamaba voluntario, en razón á que la 

parte á quien se prestaba podia libremente rehusarlo sin que 
su causa quedase por este motivo comprometida. (L . 17, $r. , 
D. , eod.) 

Aparte del juramento voluntario existían aún otras varia» 
clases de juramento:—Io, el que se prestaban mutuamente las 
partes (injuré) ante el pretor, y que se llamaba juramento ne-
cesario¡ porque la persona á quien se .prestaba no podia recha­
zarlo sin perder el proceso. (L. 34, § 6, D. , eod.) (1);—2o, el 
que se prestaban mútuamente las partes {in judicio) ante el 
juez ó el que exigía como prueba el mismo juez á una cual­
quiera de las partes y que se llamaba juramento judicial (2). 

(1) Es el j u r amen to decisorio de nuestra l e g i s l a c i ó n . V é a s e Código c i v i l , a r t í c u ­
lo 1558 y sig.—Es j u r amen to decisorio e l que produce prueba plena, no obstante 
cualesquiera o t ra ; el indecisorio no perjudica m á s que a l que lo presta, de modo 
que quien sol ici ta de otro una confes ión bajo esta f ó r m u l a p o d r á estar y pasar ú n i ­
camente por lo faxorablej sin perjuicio de dar o t r a prueba sobre lo que no resultase 
confesado. ( N . d e l T . ) 

(2) Habia u n g é n e r o par t icu lar de jasjMrandttm judiciale, cual era el j u r a m e n t o 
que e l juez, en ciertos casos, deferia a l demandante para est imar l a c u a n t í a de l a 
condena que iba á imponer . (D. , De in lit. jur. , l i b . X I I , t í t . I I I . ) 
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Estas dos clases de juramento no daban lugar á la acción pre­
toria n i á la excepción de jure jurando. 

D E L A S A C C I O N E S P R E J U D I C I A L E S . 

Las acciones prejudiciales se colocaban en la categoría de 
las acciones reales (prajudiciales m rem esse videntur acúio-
nes). (Instit., § 13, l ib. I V , tít . V I . ) 

¿Qué se entendía por acciones prejudiciales?—Eran 
aquellas en virtud de las cuales tratábase de obtener una de­
cisión judicial, por la que se hiciese constar una circunstancia 
ó un hecho cualquiera,- justificación que sin deber producir 
ninguna condena inmediata podia traer al que la promovía 
una ventaja ulterior. Dentro del sistema formulario la acción 
prejudicial sólo daba lug-ar á unamtentzo, jamás á nn& condem,-
mfio, de modo que la tarea del juez se limitaba á resolver la 
cuestión contenida en la intentio. (Gayo, 0. IV , § 44) (1). 

¿Cuáles eran las acciones prejudiciales m á s im­
portantes?—A la época de Gayo se citaban como ejemplos de 
esta clase de acciones: Io la que se daba para justificar la 
cuantía de la dote [qwanta dos sit), antes de reclamar su res­
titución. (Gayo, C , I V , § 44); 2o la acción que se daba para 
saber si el acreedor que habia recibido sponsores 6 fidepromis-
sores, para la seguridad de una deuda principal les habia de­
clarado lo que se le debia y el número de cauciones que nece­
sitaba. (Gayo C. I I I , § 123) (2). 

La Instituía pasa en silencio estas dos acciones prejudicia­
les, y se ocupa solamente de las relativas al status, esto es, 
al estado de las personas; estas acciones son tres: una relati­
va á la libertad; otra relativa á la ingenuidad, y por fin, otra 
relativa á la materia de filiación y de paternidad. 

(1) Der iva el czXiñcaXivoprejudicmlediQprajuáicare, que t an to vale como decir ante 
judicare: son acciones que por a l g ú n m o t i v o deben ejerci tarse antes de ent rar en 
otro j u i c i o ó que por su í n d o l e requieren u n a s u s t a n c i a c i o n p r é v i a . S i rvan deejem­
plo el caso de u n heredero tes tamentar io , que deba probar este c a r á c t e r por h a ­
b é r s e l e impugnado al querer ins ta r l a d i v i s i ó n de la herencia; y el caso de un he­
redero a&i«tósto/o que si reclama la herencia exist iendo u n tes tamento sobre cuya 
validez haya dudas, debe ante todo accionar para que se declare l a nu l idad deaque . 
Ha d i spos i c ión tes tamentar ia . ( N . del T . ) 

(2; V é a s e , supra,-lih. I I I , t í t . X X , p . 454 y s i g . 
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Todas las acciones prejudiciales, exceptuando la relativa á 
la libertad, eran de origen pretorio. (Instit., § 13, eod.) 

Acción prejudicial relativa á la libertad ó causa 
liberalis.—Era la única acción de origen civil , y empleábase 
indistintamente, ora se tratase de hacer declarar á uno escla­
vo, ora de hacerle declarar libre. N i en calidad de demandan­
te n i en calidad de demandado tenia parte en esté proceso el 

¡ mismo individuo cuya libertad se centrovertia, sino que esta­
ba representado por un assertor líbertatis. 

¿A quién incumbía probar la libertad?—Al que pre­
tendía tener derecho á un estado contrario al que, de hecho, 
existiese al tiempo de sustanciarse la acción. En este concep­
to, el esclavo que se proclamaba hombre libre, f artes aetoris 
sustinebat, y por lo mismo, debia probar su libertad; y recí­
procamente aquel que reclamaba un hombre libre, sostenien­
do que era esclavo, debia justificar su derecho de propiedad. 
(L. 7, § 5, D. , De lib. caus., l ib, X I , tít. X I I . ) 

Durante la sustanciacion del proceso, el individuo cuyo 
estado se discutia, gozaba de una libertad de hecho; estaba 
in libértate. (L. 14, C., Be lib. caus., l ib. V I I , tít. X V I . ) 

No porque el juez hubiese fallado una vez en contra de la 
libertad, quedaba la cuestión definitivamente juzgada, sino 
que aún podian suscitarla segunda y tercera otros iisseriores 
Ubertatis. Por el contrario, cuando la decisión final era favo­
rable á la libertad, la cuestión quedaba irrevocablemente juz­
gada entre las partes que hubiesen contendido. (L. 1 ,^ . , C , 
De ads. toll., l ib. V I I , tít. X V I I . ) 

Justiniano suprimió el assertor Ubertatis, permitiendo que 
figurase en la instancia el mismo individuo cuyo estado se dis­
cutia, ya fuese como demandante, ya como demandado; y 
además dispuso que el fallo del juez, favorable ó contrario á l a 
libertad, fuese definitivo é irrevocable. (L. 1, C , De ads. toll . , 
l ib . V I I , tít . X V I I . ) 

Acción prejudicial relativa á la ingenuidad.—Uipia-
no en la ley 6, Dig. , Si ingenuus esse dicatur., l ib, X L , t í tu­
lo X I V , enumera d.os casos en los cuales había lugar á la apli­
cación del prcejudicium ingenuitatis: Io cuando se trataba 
de averiguar si un individuo era ingénuo ó manumitido; 



LIBRO CUARTO 639 

' 2° cuando se trataba de saber si un individuo que ya recono-
cia ser manumitido, tenia por patrono á tal ó cual persona. 

En estos casos se aplicaban las reglas de la causa liberalis 
relativa á la prueba (1). 

Acción prejudicial relativa á la cuestión de filia­
ción y paternidad.'—Esta acción se llamaba comunmente 
de partu agnoscendo. E l juz podia pronunciar su fallo sobre las 
cuestiones siguientes: el hijo nacido con posterioridad al di­
vorcio, ¿es legítimo de los cónyuges divorciados? De un modo 
más general: el hijo nacido durante el matrimonio ¿tiene real­
mente por padre al marido de la madre? Más todavía; la mu­
jer que reivindica el hijo como suyo, ¿es realmente su madre? 
etcétera. 

Impugnac ión del estado de una persona después 
de su muerte.—La discusión acerca el estado de una perso­
na podia tener lugar áun después de su fallecimiento; pero los 
Emperadores Claudio y Nerva, dispusieron que el estado que 
tuviese una persona al tiempo de su muerte, sólo pudiese im­
pugnarse durante los cinco años posteriores si se tratase de 
atribuirle un estado menos ventajoso. (D., Ne de stai. de-_ 
f m c i . . . } l i h . X L , tít. XV. ) 

D E L A S A C C I O N E S M I X T A S , T A M I N R E M , Q U A M I N P E R S O N A M . 

Los textos sólo designan con el nombre de acciones mixtas 
las tres acciones comnimi dividendo, familice erciscmdce, 
finium regundorum. (Instit., § 20, l ib . I V , tít. V I . ) 

Acción communi dividundo.—Es la que ejercitaban 
entre sí los comuneros y copropietarios para la partición de la 
cosa indivisa. 

Acción familise erciscundss.—Es la que se daba entre 
coherederos para la partición de la herencia. 

Acción «finium regundorum.»—Es la que tenian los 

( i ) V é a n s e , acerca de esta debatida c u e s t i ó n , Demangeat, t . I I , p ? 556 y s i g . , 
Z immern , ¡TV. ¿es ací . , t r ad , d e M . Etiennes, p . 209 y 210: de Kel le r , Des actions, 
t r ad . d e M . C h . Gapma, § 38, p . 169; V a n W e t t e r , t . I I , S 301 l i s , p . 205; L a b b ó , en 
sus lecciones. 
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propiptarios limítrofes para la determinación de los límites d i -
yisorios de sus heredades (1). 

En estas tres acciones el juez se hallaba investido con un 
doble poder: Io, el de condenar; 2o, el de adjudicar, esto es, 
transferir la propiedad por una adjudicación (2). 

¿En qué concepto pudo la Instituta decir que estas ac­
ciones «eran tam in rem, quam in personam» ó mixtas? 
—No están de acuerdo los comentadores acerca de este punto. 
Cuatro distintas hipótesis se han propuesto, y todas ellas se 
prestan á muy sárias objeciones. 

Primera.—Dícese que tenían estas acciones un carácter 
mixto, en el sentido de que cada una de las partes represen-r 
taba á la vez el doble papel de demandante y demandada. Así 
como de ordinario sólo podia pronunciarse condena contra el 
demandado, en el caso excepcional de que tratamos el juez 
podia dictar también fallo condenatorio contra el demandante. 
Esta opinión se funda en el pasaje de ülpiano: Mixtee actiones 
i n quiius uterqm actor est: utputa, etc. (L. 37, § 1, D., Be 
odlig. et act.^Wh. X L I V , tít. V I I ) . Las palabras tam in rem 
qmm m personam áemuestYSin que habia acciones que presen­
taban este carácter, así entre las in rem como entre las in per­
sonan (3), Esta explicación, sin embarg-o, resulta desautori­
zada por la imposibilidad de citar acciones in rem que tuvie­
sen analogía con las tres acciones communi dimdwido, familim 
erciscímdx y finium regmdorum.' 

Begimda.—Estas tres acciones eran mixtas, en cuanto sólo 

(1) Esta es la a c c i ó n que se ejercita, s e g ú n nuestro derecho moderno en los 
expedientes de j u r i s d i c c i ó n v o l u n t a r i a de que t r a t a el t i t . X V de la l ey de Enju ic ia ­
mien to c i v i l , bajo el e p í g r a f e Del deslinde y amojonamiento. Compete la acc ión no sólo 
á los d u e ñ o s de heredades cont iguas , sino ú t i l m e n t e á los que t ienen const i tu ido 
sobre ellas a l g ú n derecho real (ar t . 2061) como el enfl teuta, el u su f ruc tua r io y el 
acreedor hipotecario, pero no a l poseeder de mala fé n i al socio cont ra el socio res­
pecto de l a heredad propia cuyos l imi tes se hubiesen confundido con los del fundo 
c o m ú n , mientras no se haya dividido l a cosa mediante l a acc ión communi dividundo. 
( N . d e l T . ) 

(2) Debemos adver t i r que l a f ó r m u l a de estas tres acciones contenia una par te 
que no hallamos en n i n g u n a de las d e m á s f ó r m u l a s , cual es l a adjudicalio. (Gayo, 
C. I V , § 42.) 

(3) Sic, T h é z a r d , ob. c i í . , p . 318 y 319. 
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en ellas podia existir á un tiempo adjudicación j condena (1). 
Tercera.—hz. denominación de acciones tam in rem, quam 

in personam sig-nifica sencillamente que quien proponía estas 
acciones se fundaba en un doble derecho: primero, en un de­
recho real de herencia ó de co-propiedad, como en las accio­
nes reales; luego en un derecho de obligación, como en las 
acciones personales. 

Por más que la misión más importante del juez fuese la de 
resolver el punto relativo á la obligación (de donde provenia 
la denominación de acciones in fersonam que se daba á las de 
que tratamos), sin embargo, podia proveer al propio tiempo y 
por la misma fuerza de las cosas sobre la cuestión de propie­
dad (2). Esta opinión es de todo punto inadmisible, porque se­
gún ella, la petición de herencia y-la reivindicación serian ac­
ciones mixtas. 

Cuarta.—Las acciones de que se trata debieron ser mixtas 
bajo el punto de vista de la redacción de la fórmula; son per­
sonales por su intentio y reales por la adjudicatio, que no con­
tiene el nombre de todas las partes. JBé aquí- de dónde ha de­
rivado el calificativo de acciones mixtas, á la vez in rem é in 
personam. Esta última explicación, con todo y ser la más sen­
cilla, nos parece la más satisfactoria (3). 

TERCERA DIVISION. 

A C C I O N E S « I N .TUS» Y A C C I O N E S « I N P A C T U M . » 

Concepto de la acción «in jus .»—La acción in j%s era 
aquella en virtud de la cual se debatía una cuestión de dere-

(1) V é a n s e , en este sentido, Wal te r , Hist. de la proc. des Romains, t r aduc . de La -
boulaye, cap. H I , p . 35; Ducaur roy , t . I I I , n0 1209 y s ig . ; Boujeau, Encycl. cath., v0 
uction, p . 854 y s i g . ; Maynz , Gotirs de dr. rom., t . I I I , § 348; E . Naquet , Caracteres dep 
actions mixtes, Bev. de législat., 1873, p . 481 y s i g . 

(2) Nos parece que esta es la o p i n i ó n profesada por Or to lan , t . I I I ,n ' '2149 y sig-.; 
Domenget, p . 476 y s i g . ; Namur , 2a edic . , t . l í , § 501, p . 305.—Comp. Demangeat, 
t . H , p- 573 y 574; de Kel ler , Des actions, t rad . de Oh. Gapmas, § 87, p . 423: Gouds-
m i t h , Cours des Pand. ( t r ad . de W u y l s t e k e í § 88, p . 245, no ta 3. 

(3) Sic, E t ienne , t . I I , p . 431 y s ig . : Sav igny , System., t . V , § 216: de Fresquet , 
t . I I , p . 431 y 432: V a n W e t t e r , t . I I , § 271, p . 113 y 114. 

8i 
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cho {de jure qtmritur. Gayo, C. I V , §§ 4o, 47), es decir, que 
el demandante reclamaba la aplicación del derecho civil en 
favor suyo. 

Hé aquí una fórmula in jus en materia de depósito: Quod 
Atilus Agerius ayud N a m e r ü m Negidium mensam argenteam 
deposuit, qua de re agitur, quidquid od eam rem Nwmerium Ne­
gidium Aulo Agerio daré faceré oporteí ex fide iona, id judex 
Numerium Negidüm Aulo Agerio condemmio..., si non paret 
alsolmto. (Gayo, C. I V , § 47.) 

Concepto de la acción «in factum.»—La acción i n fac-
twm era aquella en que la decisión del litigio dependía de un 
hecho que el pretor indicaba en la fórmula y cuya justificación 
debia practicar el juez; acción que tiene su origen en el dere­
cho pretorio que la estableció para llenar los vacíos del dere­
cho civil . 

Hé aquí una fórmula in factum en materia de depósito: S i 
paret, AvMm Agerium apud Numerium Negidium mensam ar­
genteam depossuisse, eamque dolo malo Numerii Negidii Aulo 
Agerio reddiiam non esse, quanti ea res erit, tantam pecuniam 
judex Numerium Negidium, Aulo Agério condenmato; si non 
paret, alsolvito. (Gayo, C. I V , | 47) (1). 

Los transcritos ejemplos revelan que la acción i n jus tenia 
tres partes: la demonstratío, la intentio j l a . condemnatio, y que 
en la acción ¿n factum, por el contrario, la demonstratio y la 
intentio se confundian en una primera parte de la fórmula, á 
la que seguía inmediatamente la condemnatio. 

Correlación entre las acciones «in jns» é «in factum» 
y las acciones civiles y pretorias.—Así como todas las ac­
ciones civiles eran acciones in jus, no todas las pretorias eran 
acciones in factum. En general se formulaban injus todas las 
acciones pretorias creadas con el objeto de hacer extensiva á 
un caso nuevo la aplicación de un principio de derecho civi l , 
y en este concepto,la acción publiciaua, á pesar de su origen 
pretorio, era una acción injus. (Gayo, C. I V , § 36). 

(1) Puede consultarse l a Memoria de M . A l b . Desjardins, agregado á la Facu l tad 
de Derecho de P a r í s , sobre las dos fórmulas de las acciones depositi y commodati. Rev. his-
tor. de dr. franQ. elétrang., i . X I I I , a ñ o 1867, p . 122. 
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Importancia de esta divis ión de las acciones.—Ofrece 
importancia bajo distintos conceptos principalmente: Io en 
cnanto el hijo de familia, que no podia intentar acciones in 

jus, porque se oponían á ello los principios del derecho c iv i l , 
segun dos cuales el padre y no el hijo seria el verdadero 
acreedor en la obligación por este contraída, podia, sin em­
bargo, hacer uso de las fórmulas in factum. (L. 13, D . , De 
oil ig. etact., l ib. X L I V , tít. VII.)—2o en cuanto las acciones 
injus eran, por regla general, perpótuas, al paso que las ac­
ciones in factum eran anuales. (Instit., pr . , l ib . I V , títu­
lo X I I . ) ( I ) . 

Oisermcion.—No siempre se ha empleado el calificativo 
in factum en el sentido que acabamos de explicar; con fre­
cuencia se halla en los textos designada la acción proescriptis 
verMs con los nombres de acción i n factum pr&scriptis verMs y 
algunas veces con el de acción in factum simplemente. Im­
porta, sin embargo, no confundir estas dos acciones; la fórmu­
la de la 2&Ü.OTI prascriptis verHs estaba concebida in jus; mas 
como no cabia indicar un nomen en la demonsíratio, esta co­
menzaba por el relato de los hechos que habian dado lugar á 
la obligación, de donde provino el nombre de acción in factum 
aplicado á l& prescriptis verlis (2). 

CUARTA DIVISION. 

A C C I O N E S P E R S E C U T O R I A S D E L A C O S A , P E R S E C U T O R I A S D E L A 

P E N A Y P E R S E C U T O R I A S D E L A COSA Y D E L A P E N A Ó M I X T A S . 

Esta división dé las acciones se fundaba en la diversidad 
de objetos que con ellas se tratase de conseguir. (Instit.., 
§ 16, eod.) 

¿Qué son acciones persecutorias de la cosa?—Llamá­
banse acciones m persequendw causa las que tenian por objeto 
mantener la integridad del patrimonio ó restablecerla cuando 
habia experimentado menoscabo. 

T h é z a r d menciona otras dos diferencias n o t a b l é s , o i . cit., p . 331 y 332. 
2) V é a e e acerca de l a a c c i ó n in factum pmscripiis verMs, supra, l i b . I I I , t i t . X X Y L 
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¿Cuáles eran las principales acciones persecutorias 
de la cosa?—Podemos citar como tales todas las accioaes m 
rem y casi todas las acciones in personam, que nacian de los 
contratos, como por ejemplo, del mutuo, de la estipulación, 
del comodato, del depósito, del mandato, de la sociedad, de la 
venta y del arrendamiento. (Instit., § 17, eoü.) 

¿Qué son acciones persecutorias de la pena?—Llamá­
banse acciones pxnce, persequendw causa aquellas que tenian 
por objeto imponer al demandado una pena ó disminución de 
su patrimonio, y por consecuencia enriquecer en la misma 
proporción al demandante. 

Entre las principales acciones persecutorias de la cosa 
puódense citar la acción de robo manifiesto ó no manifiesto, la 
acción de albo corrupto, etc. (Instit., §§ 12 y 18, eod.) 

¿Qué son acciones mixtas ó persecutoriás de la cosa 
y de l a pena?—Llamábanse acciones mixtas, tam ftzncB quam 
rei perseqmndfB aquellas que tenian el doble objeto de mante­
ner la integridad del patrimonio del demandante ó restable­
cerla si se habia menoscabado, é imponer al convenido una 
pena ó disminución de su patrimonio en favor de la otra parte. 

¿Cuáles eran las principales acciones mixtas?—Nu­
merosos ejemplos encontramos en la Instituta,- citaremos; la 
acción bonorum vi raptorum en virtud de la cual se conseguía 
el valor de la cosa, á título de rei persecu fio y el triplo de este 
valor, á título de pena; la acción de la ley Aqtdlia no sólo 
cuando se daba por el doble contra el que habia negado la rea­
lidad del perjuicio {ckilversus injlciantem), sino también cuando 
se daba por el equivalente (Instit., § 19, eod.); todas las accio­
nes que se daban por el doble, en el caso de denegación por 
parte del demandado (Instit., § 17, eod.); y por último, según 
el derecho justinianeo, la acción dada por el doble contra el 
que, gravado con un fideicomiso ó un legado á favor de una 
iglesia ó de otra cualquiera fundación piadosa, no hubiese 
cumplido la manda, esperando que se le llamase á juic io . 
(Instit., § 19, eod.) 

Importancia de esta división de las acciones.—Esta 
importancia se presenta bajo dos principales puntos de vista: 
I o Balo el punto de vista de la concurrencia de varias acciones. 
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Ciaanclo nacían de un mismo hecho Yarias acciones mj?em-
quendody el demandante sólo podia percibir una vez el valor de 
lo que habia perdido. Así, por ejemplo, al cometerse un robo 
la persona perjudicada podia escoger entre dos acciones m 
fersequendx, la reivindicación y la condictio furtiva; mas si en 
virtud de la primera recuperaba el valor de la cosa, ya no po­
dia obtenerlo segunda vez por la condictio furtim (1). 

Por el contrario, cuando un mismo hecho daba lugar á 
varias acciones penales, el demandante podia acumular el be­
neficio de las condenas á que tendían estas distintas, acciones. 
(Instit., § 8, l ib . I V , tít. I . ) Lo mismo sucedía en el caso de 
haber varios demandados responsables por un mismo hecho; 
si la acción era rei fersequendw, el demandante que hubiese 
obtenido de uno de los demandados la reparación del perjuicio 
que sufriera, no podia exigir á los demás cosa alguna; mas por 
el contrario, siendo la acción foznca persequendoi tenia el de­
mandante acción in solidum contra cada uno de los delincuen­
tes en particular, y cuantos fuesen estos, otras tantas veces 
podia obtener el importe de la pena. 2o Bajo el fVMto de Dista 
de la transmisiiilidad de las acciones. Las rei yerseqmndm po­
dían ejercitarse contra los herederos del demandado, al paso 
que las acciones penales no alcanzaban más allá de la misma 
persona causante del perjuicio. (Instit., § 1, l ib . I V , tí tu­
lo X I I ) (2). 

(1) As i s u c e d í a siempre y cuando se tratase de una acc ión penal bilateral, es de­
c i r , de aquellas que p r o d u c í a n enr iquecimiento para el demandante y p é r d i d a para 
e l demandado, como, por ejemplo, l a acc ión furíi ( L . 1, Gv, De Condit. furt., l i b . I V , t i ­
t u l o VII í ) : pues que l a acc ión pen&l unilateral, es decir, aquella que m enosca l D ábae l 
p a t r i m o n i o del demandado sin enriquecer a l demandante, r e g u l á b a s e por los mi s ­
mos pr incipios d é l a acc ión rei persequenáx. Los codelincuentes quedaban solidaria­
mente obl igados, pero el pago que uno de ellos biciese relevaba de toda o b l i g a c i ó n 
á l o s d e m á s . (L . 17, p r . , ! ) . , D e d o l . m a l . , l i h . i y , i í t . I I I . ) E x c e p t u á b a s e , n o obstantCjlu 
acc ión de l a l ey A q u i l i a , l a cual á pesar de corresponder á l a clase de los uni latera­
les, podia dar l u g a r á tantas condenas cuantos fuesen los ind iv iduos c o p a r t í c i p e s 
en e l d a ñ o . (L . 51, D . , A d leg. Aquil., l i b . I V , t i t . H . ) 

(2) V é a s e infra, l i b . I V , t í t . X I I , p . 683. 
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QUINTA DIVISION. 

A C C I O N E S P O R E L S I M P L E (1) .—POR E L D U P L O . — P O R E L 

T R I P L O . — Y P O R E L C ü i - D R U P L O . 

Esta división de las acciones se fundaba en la relación ma­
temática que mediaba entre el fondo de la demanda j la cuan­
tía de la condena. Lo primero es el interés real que tenia el 
demandante en el litigio, el importe del perjuicio que habia 
experimentado; y esta era la unidad que, multiplicada por dos, 
por tres ó por cuatro, servia de fundamento á las acciones por 
el duplo, por el triplo ó por el cuádruple. Según el sistema for­
mulario, esta unidad era el valor indicado en la intentio de la 
fórmula, bien que para saber si una acción se habia dado por 
el duplo, triplo 6 cuádruple, bastaba comparar la in tmtio j la 
condemnatio. 

Observación.—Parece cosa indudable que no habia ningu­
na acción que se diese por el quíntuplo. (Instit., § 21, l ib . I V , 
tít. V I . ) 

Acciones por el simple.—Tales eran las acciones prove­
nientes de la estipulación, del préstamo, de la venta, del arren­
damiento, del mandato, y en general, de todas las acciones 
persecutorias de la cosa. La acción de injuria, bien que de ca­
rácter penal, era simple lo mismo que todas aquellas cuya 
condena era determinada (í^nto). (Instit., § 22, eod.) 

Acciones por el doble.—Pueden citarse como ejemplos 
las acciones de robo no manifiesto, la de la ley Aquüm^ la de 
depósito necesario {depositi quíbusdam casihus)^ como tam­
bién las de corrupción de esclavo {de servo corrupto) y pago de 

(3) Preferimos t raduci r l i t e ra lmente l a l ocuc ión francesa, que es t a m b i é n l a de l 
texto l a t ino de l a I n s t i t u t a {insimphim) y que s i bien no adoptada en nues t ro t e c n i ­
cismo j u r í d i c o , nos parece t an g rá f i ca como concisa. Nuestro i d i o m a , d e s p u é s de 
todo, no puede rechazarla: es u n modo adverbia l o rd ina l , que, s e g ú n l a a u t o r i d a d 
de la Academia, r e f i r i éndose á cosas que pueden ser dobladas, s ignif ica las senci­
l l as . J u r í d i c a m e n t e hablando, p o d r í a m o s l lamarlas con S a v i g n y acciones conser­
vadoras, porque no t ienden á modificar l a s i t u a c i ó n e c o n ó m i c a de n i n g u n a de las 
partes, sino á restablecer e l orden l ega l . ( N . de l T.) 
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legados hechos á favor de establecimientos piadosos. (Instit,, 
§ 23, eod.) 

Entre las acciones por el doble, algunas, como la de robo 
no manifiesto y de corrupción de esclavo, se daban siempre 
por el doble, omnímodo duplo suni;'otras como la de la ley 
Admita y la de depósito necesario, sólo producían condena en 
el doble cuando el demandado negase los hechos {infiGiatione 
duplican tur') in confidentem autem in simplum dantur.) En 
cuanto á la acción para el pago de legados ó fideicomisos dis­
puestos á favor de fundaciones piadosas, solamente se daba 
por el doble cuando hubiese demora en el cumplimiento de 
aquellas disposiciones. (Instit., §§ 19, 26, eod.) 

Acciones por el triplo.—En el antiguo derecho eran ta­
les las acciones f/wrfo* concepti y furt i ohlati (1), que desapare­
cieron en la época de Justiniano. La Instituta no cita más que 
un ejemplo de acción por el triplo, cual es el de un deman­
dante que en el acto de la citación {in libello convetitionis) ha 
reclamado más de lo debido, á fin de que los dependientes del 
tribunal {viatores, id est executores lUium) pudiesen exigir ma­
yor estipendio. En este caso, el demandante podia, mediante 
una condictio ex lege, obtener triplicado el valor del perjuicio 
que se le hubiese inferido; mas como en este triplo sólo se 
computaba una vez el perjuicio, resultaba que la pena no era 
más que del duplo. (Instit., § 24̂ , eod.) 

Acciones por el cuadruplo.—Se daban por el cuádruple 
las acciones de robo manifiesto, y la quod meius causa, así 
como también la relativa á las cantidades pagadas para deci -
cir á uno á promover ó abandonar un litigio por sutileza ó mali­
cia, y en la condición legal establecida por Justiniano contra 
los dependientes del tribunal que hubiesen exigido de las par­
tes más de lo que permitían las tarifas. (Instit., § 25, eod.) Sin, 
embargo, la acción quod metus causa (2), distinguíase de las 
demás acciones por el cuádruple, en que la íudole propia de 
aquella permitía que el juez absolviese al demandado, cuando 
éste, cediendo al mandato judicial {jussu judicis) consentía 

(1) V é a s e supra, l i b . I V , t i t . I.p.BBO. 
(2) V é a n s e infra, los pormenores sobre las acciones arMlrarias, p . 655. 
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en restituir las cosas al sér y estado que tenian al tiempo de 
cometerse la coacción; lo cual no sucedia en las demás accio­
nes, sino que el demandado sufria siempre la condena en el 
cuádruple {omnímodo quisque in quacírwplmi condemnatur). 
(Instit . , § 27, eod.) 

SEXTA DIVISION. 

A C C I O N E S D E D E R E C H O E S T R I C T O , A C C I O N E S D E R U E N A F E 

Y A C C I O N E S A R R I T R A R I A S . 

Eáta división de las acciones, fundada en el distinto al­
cance de las facultades del juez, dista mucho de ser tan lata 
como las precedentes, porque la distinción entre las acciones 
de buena fé y las de derecho estricto se aplicaba exclusiva­
mente á las acciones in, fersonam^ nacidas del ordinario trato 
de la vida civil {actiones ex contractu y quasi ex contractu) y 
que, además, evan in jus coíiceptce, esto es, provistas de una 
juris cimlis intentio {1); y si bien el orden de las arUtrarüe 
actiones comprendía indistintamente acciones reales y perso­
nales, no abrazaba en modo alguno todas las acciones no cla­
sificadas entre las de buena fé y de derecho estricto. 

Concepto de las acciones de derecho estricto.—Estas 
acciones {stricti juris actiones, s trie t i juris judicia, s t r ida j ud i -
cia 6 simplemente JMÍ¿¿CMÜ, porque se nombraba en virtud de 
ellas un ; W Í ¿ ^ ) , eran aquellas de las cuales el juez, estricta­
mente limitado en su poder por los términos de la fórmula, 
debia estatuir con rigorosa sujeción á los principios del dere­
cho civil , sin atender á consideraciones de equidad ni. tomar 
en cuenta la voluntad de los contrayentes. 

Concepto de las acciones de buena fé.— Eran accio­
nes de buena fé {loimfidei actiones) aquellas en las cuales el 
juez debia decidir el debate con arreglo á la equidad y á la 
buena fé, sin sujeción á ios principios rigorosos del derecho 
civil . Llamábanse estas acciones de huena fé porque en su 

(1) V é a s e acerca de este punto , M . de Keller , Bes aciions, t r a d . de Ch . Caprnas, 
§ 8 8 , p. 434. 
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fórmula se anadian á los te'rminos de la cuestión legal pro­
puesta, las palabras é% fiée hona,—ut inter lonos bene agier,— 
quid ceguius melius ú otras análogas. (Cicerón, Top., núm. 17̂  
injine.) 

Diferencias entre las acciones de buena fé y las de 
estricto derecho.—Se distinguen bajo nueve distintos con­
ceptos: Io Las acciones de buena fé se referían siempre á con­
tratos sinalagmáticos, perfectos ó imperfectos, esto es, á los ne-
(/otia juris que engendran obligaciones recíprocas entre las 
partes; al paso que los contratos de derecho estricto se refe­
rían á los contratos unilaterales (1). 2o En las acciones de 
buena fé, el juez debia suplir todas la cláusulas conformes con 
el uso y á la equidad, considerándolas como tácitamente con­
venidas entre las partes, mientras que en las acciones de es­
tricto derecho cualquiera de dichas cláusulas debia insertarse 
de un modo expreso: el juez debia ceñirse á los términos rigo­
rosos de la fórmula. 3o En las acciones de buena fé, la equi­
dad era la base de todas las decisiones judiciales; y así, cuan­
do se ha cometido un hecho doloso, ya por el demandante, 
ya por el demandado, el juez debia tomarlo en cuenta, sin 
necesidad de que el demandante invocase la clausula doli ó 
cautio de dolo, 6 de que el demandado hiciese insertar en la fór­
mula dada contra él la exQeptio doli ú otra cualquiera derivada 
de la mala fé, principalmente l&pacti comenti. En las accio­
nes de derecho estricto imperaba la regla contraria. 4o En las 
acciones de buena fé, el deudor respondía de toda suerte de 
culpa, no sólo por hechos positivos con. que hubiese perjudica­
do á la cosa debida {culpa in committendo), sino también por 
hechos pasivos ú omisiones {culpa in ommittendo). En las ac­
ciones de derecho estricto, el deudor sólo es responsable por las 
consecuencias de sus actos positivos {culpa in committendo) (2). 

(1) Aunque l a m a y o r í a d e los autores admi ten esta o p i n i ó n , ( v é a n s e H e i m b a c h , 
Zeitschr. fur* civ., t . I V , p . 66 y sig-.; Vange row, t . I , § 139: N á m u r , 2" e d i c , t . Iís, 
§ 5(n, p . 308: V a n Wet t e r , t . I , § 112, p . 590, texto y no ta 37), l a combaten M a y n z , 
t . I I , § § 2 8 0 y 331; Goudsmi t , t í& . cit., § 9 3 , p . 256, oJsen;.—De todas maneras, debe­
mos hacer no ta r una excepc ión á esta reg la : ta l es l a a c c i ó n de precario, qne era 
de buena fé á pesar de t ra tarse de u n acto u n i l a t e r a l . ( L . 2, § 2, D . , De prec, l i ­
b ro X L I I I , t í t . X X V I . ) 

(2) V é a s e l i b . I I I , t i t . X X V I I , p . 532. 
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5° En las acciones de buena fó no sólo tenia derecho el de­
mandante al valor de la cosa principal, sino también á los ac­
cesorios {omnem causam), á los frutos y á los intereses, conta­
dos desde la mora, sin necesidad de formular para ello deman­
da especial, á diferencia de lo que acontecia relativamente á 
las acciones de derecho estricto. 6o Los efectos de un pacto 
añadido al contrato ora m coniinenti, ora ew intervallo, se di­
ferenciaban según el contrato fuese de buena fé ó de derecho 
estricto (1). 7o En las acciones de buena fé podia el juez, al fijar 
la condena contra el demandado, tomar en cuenta el interés 
de afección; mientras que en las acciones de estricto derecho, 
sólo debia atender al interés pecuniario, al valor efectivo de la 
cosa. 8o En las acciones de buena fé podia el juez acordar al­
guna medida preventiva, y disponer que el demandado pres­
tase al demandante alguna garantía en seguridad de la deu­
da todavía no vencida; todo lo cual no tenia efecto en las ac­
ciones de derecho estricto., 9o La flus-petitio no producía en 
las acciones de buena fé las rigorosas consecuencias á ella in­
herentes; pero si en la acciones de derecho estricto cujsiinten-
iio era certa, es decir, determinada (2). 

¿Cuáles eran las acciones de estricto derecho?—Gene­
ralmente hablando eran de estricto derecho todas las acciones 
in fersonam; las de buena fé constituyen la excepción, y por 
lo tanto sólo ellas son susceptibles de taxativa enumeración. 

Por regla general se incluían bajo el nombre común de 
oondictio todas las acciones de derecho escrito. Cicerón, en su 
oración pro Roscio coméelo, enseña que se daba condictio cuan­
tas veces habia pemnia aut data, aut expensilata, aut stifulata,. 

Io Peamia data .—Eñ este órden aparecen la condictio, re­
sultante de un mutimm (3),—la condictio indebiti dada para el 
caso de pago de lo indebido (4),—la condictio sine causa, que 
se daba en vez de la acción reivindicativa, cuando por pér­
dida de la cosa que debia restituirse se hiciese imposible la rei-

(1) V é a s e l i b . I I I , t i t . X X V I , p . 516 y s i g . 
(-2) V é a s e , p. 612. 
(3) V é a s e l i b . 111, t i t . X I V , p . 399 y s i g . 
(4) V é a n s e supra, ( l ib . I U , t i t . X X V I I , p.533 y sig1.) los pormenores que hemos 

dado acerca,de la condiclioindebiti. 
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vindicación,—la condictio oh rem dati re non secuta, 6 causa 
data causa non secuta, que se concede al que, habiendo entre­
gado una cosa para recibir otra en cambio, se ha visto defrau­
dado en su esperanza por no haber cumplido su promesa el 
adversario (1), la condictio furtiva dada contra el que robó la 
cosa de que se trate, no sólo en el caso de ser imposible la rei­
vindicación, sino conjuntamente con esta última, etc. (2). 

2o Pecunia expensilata.—Se concedía la condictio para con­
seguir el cumplimiento del contrato litteris (3). 

3o Pecunia stipulata.—También se concedía, tratándose de 
un contrato verbal, de la estipulación (4). 

Algún otro caso habia que daba lugar á la condictio: por 
ejemplo, la ejecución de un legado per damnationem, j en 
tiempo del Bajo Imperio, el cumplimiento de un pacto de dar. 

Distintas clases de «condiciones».— Estas eran de dos 
clases, á saber:—la condictio certi,—la condictio tri t icaria. 

Io La condictio certi se aplicaba solamente á las obligacio­
nes que tenian por objeto una determinada cantidad de dine­
ro, certa pecunia. Esta condictio tenia una inientio certa. (Ejem­
plo: si jparet Numerium Negidium Aulo Agerio centum sester-
tia daré oportere) y nno. condemnatio también certa {Tantum pe-
cmiam condemna). 

2o La condictio triticaria podia tener por objeto cualquiera 
otra cosa que no fuese una cantidad de dinero determinada 
{certa res). Triticaria deriva de t r i t i c im, que significarla deu­
da de trigo. La condición triticaria se divide á su vez en t r i ­
ticaria certi y triticaria incerti. (L. 1, pr. , D., De condic. t r i -
t i c , l ib . X I I I , t ít . I I I ) (5). 

(1) Ihid. l i b . I I I , t i t . X X V I , p . 425 y s i g . 
(2) l U d . l i b . I V , t i t . I , p . 569 y s i g . 
(3) Ibid .m. I I I , t i l . X X I , p . 464. 
(4) Ibid. l i b . l i l , t i t . X V , p . 420 y s i g . 
(5) Es ta cond ic ión compete á, aquel á quien se debe alg-una cosa, sea p rop ia ó 

ajena, c o r p ó r e a ó i n c o r p ó r e a , mueble ó inmueble ( L . 1, § 1, pr.: L . 2, De cond. trit ic, 
l i b . X I I I , t i t . I I I ) , e x c e p t u á n d o s e ú n i c a m e n t e l a moneda: se d i r ige con t ra e l deudor 
y su heredero para recuperar l a misma especie ó su e s t i m a c i ó n , atendidas las c i r ­
cunstancias de l uga r y t i empo . A lgunos autores opinan, (Sala, Digesto romano espa­
ñol,) que l a condición triticiaria no es una nueva acc ión , sino una calidad adyecticia de 
l a que nace inmediatamente del con t r a to , y que, por lo t an to , s e g ú n sea de es t r ic to 
derecho ó de buena fé la acc ión p r i n c i p a l , a s í v a r i a r á la naturaleza de esta cond i ­
c i ó n . ( N . del T.) 
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La condictio triticaria certi tenia por objeto ana cosa deter­
minada que no fuese cantidad pecuniaria; por ejemplo: cien 
medidas de trigo de Africa de calidad superior ó el fundo Cor-
neliano. La i?itentio de esta acción era certa: S i jparet Nwme-
H í m Negidium Aulo Agerio fundum Comelianum daré oporte­
re; la condemmtio incerta: Q/wanti eadem res est, tanti con-
demna. 

La condictio triticaria incerti tenia por objeto una cosa i n ­
determinada; por ejemplo: un hecho, una abstención, etc. E n 
este caso la intentio era incerta: Quidqmd paret ol eam rem 
NumeriuM Neg idüm Aulo Agerio daré, faceré oporfáre, como 
también la condemnatio. (Gayo, C . . I V , §§ 55, 131 y 136.) 

¿Cuáles eran las acciones de buena fé?—Eran acciones 
de buena fé las que nacian de la venta (emjpti venditi), del ar­
rendamiento (locati conducti), de la gestión de negocios, del 
mandato, del depósito, de la sociedad, de la tutela, del como­
dato, de la prenda, y las. acciones familiod erciscunda, com-
muni dividundo y frascriptis verbis (1); por último, la acción 
rei uccorice en el derecho antiguo y la ex stipulatw en el dere­
cho justinianeo. (Gayo, C. I V , § 62; Instit., §§ 28 y 29,, l i ­
bro I V , tít . V I . ) 

Fijémonos de un modo especial en la acción dada á la res­
titución de la dote. 

De la acción para la rest i tución de l a dote.—Según el 
antiguo derecho romano, podia la mujer, al disolverse la vida 
conyugal, ejercitar dos distintas acciones para recuperar su 
dote:—la acción rei uosoriaz—j la ex stipulatu (2). 

Diferencias entre una y otra.-^-Presentan estas acciones 
seis diferencias importantes:—Io La acción réi uxorim era de 
buena fé; su carácter es general, y la mujer podia ejercitarla, 
fuese cualquiera el modo constitutivo de la dote; la acción ex 
stifulatu era de derecho estricto, y sólo correspondia en el 
caso de haberse estipulado la restitución* de los bienes dótales. 
(Instit., § 29, eoá.)—2o La acción m uxorice sólo era utilizable 

(1) V é a s e í a ^ r a , l i b . 111, t i t . X X V I , p . 425 y s i g . 
(2) Para m á s detalles acerca de las acciones rei uxorios, y ex síipulatu, pueden verse 

las obras de M M . Gide, D u caractérede ladot., p . 18 y s i g . r y Boissonade, Hist. desdr. 
de l'épouxsurvivant, p . 38 y s i g . — V é a s e supra, l i b . I I , t i t , V I I , p . 205. 
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por la mujer misma en el caso de haberse disuelto el matrimo­
nio por la premoriencia del marido ó por el divorcio, y tam­
poco era transmisible á los herederos de la mujer como ésta 
muriese antes de haber declarado en mora al marido ó á sus 
herederos. (Ulpiano, Reg., tít. V I , § 7). Era reg-la de derecho 
q,ue muriendo la mujer i % matrimonio la dote quedaba en po­
der del marido sobreviviente; á excepción, sin embarg-o, de la 
dote profecticia, es decir, la constituida por un ascendiente 
paterno de la mujer, el cual podia reclamar la restitución de 
la dote por medio de la acción m uxorm. (Ulpiano, ihid. , § 4). 
La acción ex stipulatu provenia de un contrato de derecho co­
mún, según el cual debia considerarse que la mujer estipulan­
do la restitución de su dote, estipulaba para sí y para sus he­
rederos. Estos, por consiguiente, podian intentar la acción ex 
stipulatu, tanto si la mujer habia muerto in matrimonio, como 
si el fallecimiento habia tenido lugar con posterioridad á la di­
solución del vínculo conyugal por premoriencia del marido ó 
por el divorcio, y en este último caso tampoco debia tenerse 
en cuenta si al morir la mujer estaban ó no en mora el marido 
ó sus herederos por la restitución de la dote. La acción ex sti-
pulatu competía también á los extraños que al constituir una 
dote á la mujer hubiesen estipulado la restitución.—3o E l ma­
rido contra quien se dirigiese la acción rei uxorim podia, por 
varios conceptos, retener alguna parte de la dote: oh tiberos, 
en interés de los hijos habidos en el matrimonio; ob mores, 
cuando la mujer por su mala conducta fuese la causante dél 
divorcio; ob impensas, ea razón de los gastos útiles hechos 
para la conservación de las cosas dótales; ob res donatas, ob 
res amotas, etc., etc. (Ulpiano, ibict., §§ 9 y sig.) (1). Por el 
contrario, cuando se habia empleado la acción ex stifulatu no 
cabia ninguna de las indicadas retenciones.—4o E l marido á 
quien se demandaba, ejercitando la acción rei uxoria, tenia la 

(1) ¿Pod ian acumularse estas d is t in tas retenciones ó debia optar el mar ido por-
u n a ú otra? V é a s e Pellat, Testes sur la dot, p . 23 y s i g . , |3'2y sig-.; Maynz, Coursdedr-
rom., 3° edic . , t . I I I , § 405, p . 68, no ta 21.—Se l lamaban res amotot las cosas que uno 
de los c ó n y u g e s por si ó por otro qui taba, ocultaba, enajenaba ó consumia durante 
e l ma t r imon io . ( L . 17, § 2 y s i g . ; L . 3, § 3; L L . 19 y 20, De aclione rer. amot.) La ac­
c ión rerum amotarum compete a l c ó n y u g e d e s p u é s del divorcio ( L L . 1,6,11, pr., y 25, 
D . , eod.; y L L . 6, § 2 ,1 ,11 y 14, C,6i,eod), y á s u heredero ( L L . 21 , § 5 , C , § 4, eod.) 
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ventaja de poder restituir en tres plazos de un año cada uno 
(aimm, Mma, irima die reddiiur) aquella parte de la dote, que 
consistía en cantidades, cosas fungibles ó cuerpos determina­
dos que le fueron entregados por estimación. La dote com­
puesta de cuerpos ó especies ciertas no estimadas debia resti­
tuirse inmediatamente después de disuelto el matrimonio. (ÜL-
piano, Heg., tít . V I , § 8). En el caso de la acción ex stipuíatu 
no se concedia ning-un plazo para restituir la dote consistente 
en cantidades.—5o Si el marido, previendo el caso de supervi­
vencia de su mujer, habíala favorecido con disposiciones de 
última voluntad, el edicto de aléeruíro exigía que la mujer op­
tase entre los derechos de supervivencia y la repetición de su 
dote por'medio de la acción reí uaorice; así, pues, ejercitando 
ésta perdía el beneficio del testamento. (L . 1, § 3, Cod., De rei 
uxor. act.y l ib . V, tít. X I I I ) . No sucedía otro tanto en la ac­
ción ex stipulaiiv, la mujer, al ejercitarla, conservaba todos 
los beneficios de las disposiciones testamentarias.—6o E l ma­
rido condenado á la restitución, en virtud de la acción rei 
nxorice, tenía en favor suyo el beneficio de concurrencia {id 
quodfaceré ])oierat) qyxe no disfrutaba en el caso de la acción 
ex stipulatu (1). (L. 1, § 7, C , De rei uxor. act., l ib. V, títu­
lo X I I I . ) 

Reformas de Justiniano. — Este Emperador fundó en 
una sola entrambas acciones rei uxorice j ex stipulatu, dando 
este último nombre á la acción nuevamente creada (2), y es­
tableciendo que la mujer podría en todo tiempo intentar esta 
acción como si entre los esposos hubiese mediado una estipu­
lación tácita. (Instít., § 29, eod.) 

Algunos caractéres de la primitiva acción rei uxorice sub-

Se d i r ige l a a c c i ó n : Io , cont ra el o t ro c ó n y u g e ; 2o, cont ra su heredero; 3o, contra su 
padre cuando el que q u i t ó la cosa fuese h i jo ó h i j a de fami l i a , hasta donde alcance 
e l peculio ó se haya convertido en u t i l i dad del padre. No procede cont ra l a concu-
h i n a . Tiene por ohjeto log ra r una condena de r e s t i t u c i ó n de las cosas s u s t r a í d a s , 
con i n d e m n i z a c i ó n de los d a ñ o s y per juic ios . V é a s e l a no ta de l a p . 569 ( l ib . I V , t í ­
t u l o 1) en que se c i ta el ar t . 580 de nuestro Código penal . ( N . del T . ) 

(1) Esta es, por lo m é n o s , la o p i n i ó n de Demangeat, t . I I , p . 597; Or to lan , t . I I I , 
p . 638, n0 2139, y L a b b é , en sus lecciones. 

(2) V é a s e l a C o n s t i t u c i ó n que forma el t i t . X l I I . y a s i tado, l i b . V , bajo el e p í g r a ­
fe «De rei uxorim actione in ex stipuluiu aciionem transfusa et de natu'a dotibus prcesíiía-» 
Í N . d e l T . ) 
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sistieron á través de la reforma justinianea, y así observamos: 
—Io, que la nueva accioa ex stipulatw es de buena fé;—2o, que 
no puede condenarse al marido sino hasta el límite de sus fa­
cultades {in quamtum faceré potest);—3°, que se le concede un 
plazo de un año para la restitución de aquella parte de la dote 
que consista en bienes muebles, j en cuanto á los inmueiles^ 
debea restituirse inmediatamente después de disuelto el ma­
trimonio;—4o, que por último, la mujer puede aprovecharse al 
mismo tiempo de las ventajas de la nueva acción ex s t i f ulatu 
y de los derechos de sobrevivencia. 

También conservó Justiniano algmnos caractéres de la an­
tigua acción ex stipulatu:—Io, que la nueva acción de este 
nombre se transmite á los herederos de la mujer de un modo 
absoluto, ya sea que fallezca esta última en constante matri­
monio, ya después de su disolución, pero sin que se haya de­
clarado en mora al marido ni á sus herederos;—2o, que la 
nueva acción ex stiimlatu no, admite retenciones; salvo, sin 
embargo, las que se hagan ob imfénsas necessarias, es decir, 
los gastos útiles y necesarios hechos para la conservación de 
los bienes dótales. 

Además quiso Justiniano garantir á la mujer la restitución 
de la dote concediéndole una hipoteca tácita y privilegiada so­
bre los bienes del marido; de suerte que su crédito tenia prio­
ridad sobre los de todos los demás acreedores, aun los que da­
tasen de fecha anterior al matrimonio. Este privilegio era 
personal y exclusivo de la mujer ó de sus descendientes; los 
demás herederos sucedian sólo en el derecho de hipoteca ordi­
naria. (Instit., idici) (1). 

A C C I O N E S A R B I T R A R I A S . 

Llamábanse acciones arbitrarias aquellas en las cuales el 
juez, ántes de pronunciar la sentencia definitiva, que debia ir 
encaminada, como siempre, al pago de una cantidad, tenia el 

(1) ¿ P o d i a la mujer d i r ig i r se c o n t r a los'terceros detentadores á quienes el m a r i ­
do hubiese transferido cosas muebles o inmuebles alienables que formaban par te 
d é l a dote? Los autores sostienen, por r eg l a general , l a op in ión nega t iva . V é a n s e 
Vange rcw, Lehri . , 1.1, § 220; Maynz , 1.1, § 180, 2o in ftne, y t . H I , § S96, p . 41, t ex to 
y no ta 42; Gide, Du caraciére de la dot., p . 5T y sig.—Contra N a m u r , 2a edic . , 1 .1 , 
§ p . 281. 
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deber de ordenar al demandado que diese'al demandante al­
guna satisfacción; y sólo en defecto de darla venia la condena 
pecuniaria. (Instit., § 31.) 

E l a r l i t r ium b ¡jussus, ¿podia ejecutarse por la fuerza? Ge­
neralmente se hace la siguiente distinción: No prestándose 
voluntariamente una'satisfacción, el arhitrivm podia llevarse 
á cumplimiento mmu mil i ta r i , en los casos en que no se trata­
se más que de vencer un obstáculo de hecho: por ejemplo, de 
restituir una cosa propia del demandaute, cuando esta restitu­
ción sea posible. La ejecución forzada producia el mismo re­
sultado que la ejecución voluntaria, esto es, que la posesión, 
mero estado de hecho, pasase del demandado al demandante. 
Por el contrario, la manus müi tar is no podia emplearse cuan­
do se tratase del cumplimiento de un acto jurídico en el que 
debiese concurrir, como condición esencial,, la voluntad de 
una persona; por cuyo motivo no se concibe aquel medio para 
la ejecución de un arhi t rnm recaido en materia de traslación 
de propiedad ó en las acciones qiiod metus causa, de dolo y de eo 
quod certo loco (1). En tales casos el demandante no puede 
apelar á otro recurso que al Jusjurandum in litem (2). 

De las principales acciones arbitrarias.— Eran arbi­
trarias todas las acciones reales, ora civiles, ora pretorias, ta­
les como la publiciana, la serviana y la cuasi-serviana ó hipo­
tecaria. (Instit., § 31, eod.) 

Podemos añadir á las enumeradas por Justiniano la reivin­
dicación, la petición de herencia y las acciones confesoria y 
negatoria (3). En cuanto á las acciones personales sólo eran 
arbitrarias las acciones ad ecoMbendum, quod metus causa, de 
dolo malo, de eo quod certo loco, y por último, finium regu%-
dorum (4). 

La acción ad exhibendum, creada para facilitar la reivindi-

(1) V é a s e acerca de esta mate r i a , Demangeat , t . I I , p . 602 y s i g . , y Dé la condi-
Hon dn fonds dotat en dr. rom., p . 119 y s ig . ; Pellat , Explic, du livre V I de Paná., p . 36T 
y s i g . : Z i m m e r n , Tr . des act., t r a d . de Kt i enne , § 65, p . 192 y § 67. p . 201 y s i g . : de 
Fresquet, t . I I , p . 452 y s ig . : Labbe, en sus lecciones. 

(2) S e g ú n expresa Mackeldey (§ 197, n " 2), cuando el demandado no quiere suje­
tarse al arkitrium, s e g u í a s e el negocio p o r los t r á m i t e s o rd ina r ios , y en caso de que 
saliese condenado, s u f r í a u n a pena que c o n s i s t í a en acceder á la demanda ex cequo 
el bono y condenarle á veces en el cuadruplo. ( N . d e l T . ) 

(3) Sic, Demangeat, t , I I , p . 604- 606. 
g, (4) Idem. i d . 
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cacion, competía, en general, á cualquiera interesado en la 
exhibición de una cosa y se dirigía contra cualquiera persona 
que poseyéndola ó simplemente detentándola, se hallase en 
situación de poder exhibirla, y áun contra el que, por dolo, se 
haya colocado en la imposibilidad de hacerlo. En este caso el 
arMiriwm, consistía en el requerimiento que hacia el Juez al 
demandado para que presentase la cosa, y no queriendo ó no 
pudiendo presentarla condenábasele al pago de una cantidad 
fijada bajo la fé del juramento por el demandante, cantidad 
que por otra parte podia el juez disminuir si la estimaba exa-
jerada. (Instit., § 3, l ib . I V , tít. X V I I . ) 

La acción quod, metus causa tenia lugar en el caso de haber­
se realizado un acto jurídico bajo, la presión de una amenaza 
y se dirigía contra todo aquel que hubiese reportado algún 
provecho del acto que se realizó mediante violencia, por más 
que no fuese autor ni cómplice y áun cuando ignorase la co­
acción ejercida. Consistía el arbitrium en el requerimiento di­
rigido al demandado para que se prestase á la invalidación de 
los actos arrancados por la violencia y consiguiente restable­
cimiento del demandante al estado anterior. En caso de resis­
tencia incurría en la condena del cuádruple. (D., Quod, metus 
causa, l ib . I V , tít. I I . ) 

La acción de dolo se daba contra el que con manejos frau­
dulentos habia inducido á otro á realizar un acto jurídico. Con­
sistía el arMtrium en la órden que daba el juez al convenido 
para que reparase las consecuencias del dolo sufridas por el 
actor. Esta acción infamante entrañaba una condena que era 
sólo por el simple cuando habia resistencia por parte del de-

, mandado. (D., De dol. mal., l ib. I V , tít . I I I . ) 
Utilizaba la acción de eo quod cer to loco el que, habiéndosele 

^prometido cumplir una obligación en lugar determinado, pre­
tendía que se llevase á efecto en otro lugar distinto. Como en 
realidad habia flus petición en demandar fuera del lugar con­
venido, el acreedor, al intentarlo, aventuraba el éxito de su 
demanda. Mas como por otra parte podia ser en muchas oca­
siones conveniente obtener el pago en otro punto que no en el 
-convenido, el pretor discurrió una modificación en la fórmula 
que permitiese al acreedor instaurar donde quiera su demanda 

83 
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sin temor de incurrir en f lus petición. Este cambio se Yerific(5 
haciendo la fórmula arbitraria. E l arbitrium, del juez consistia-
en dirigir al demandado una drden para que defiriese á la pre­
tensión del demandante y en algunos casos, prestando fianza.. 
No allanándose áe s t a drden el demandado, el juez pronuncia­
ba la condena, tomando en cuenta, unas veces á favor del 
acreedor, otras veces á favor del deudor, la diferencia entre el 
lugar del contrato y el en que se solicita su cumplimiento. 
Debemos advertir, por último, que si la causa del contrato-
daba lugar á una acción de buena fé o á una condictio incertf 
que no presentare el inconveniente de la,.plus petición, no ha­
bia posibilidad de una acción arbitraria, sino qué se intentaba 
la misma acción. (L. 2, pr. , L L . 3, 5, 7, 10, D . , De eo quod" 
eer. loe, lib. X I I I , tít. I V . ) 

La acción Jlniwm regimdorwm, era una acción arbitraria en 
la cual ordenaba el juez que el demandado restituyese un ter­
reno, cortase unos árboles ó derribase alguna construcción 
para restablecer límites confundidos. Si el demandado se alla­
naba al jussus, el juez debia absolverle. (Instit., § 6, l ib . I V , , 
tít. X V I I ) (1). 

SÉTIMA DIVISION. 

ACCIONES P O R L A S C U A L E S E L D E M A N D A N T E O B T I E N E T O D O L O 

Q U E SE L E D E B E Y A C C I O N E S P O R L A S C U A L E S O B T I E N E M E N O S . 

Generalmente hablando, el Juez que reconocía el derecho 
del demandante, debia condenar al demandado á que cum­
pliese íntegramente la obligación; mas, por excepción, algu­
nos deudores gozaban el privilegio de no poder ser condena­
dos sino hasta el límite de sus facultades (in quantum faceré 
fossunt), esto es, en cuanto podian buenamente pagar sin ver­
se reducidos á un completo despojo {ne egeat). A este privile­
gio han dado los comentadores el nombre de beneficio de com­
petencia. (Instit., § 36 y sig.) 

Carácter del beneficio de competencia.—Era este un 

(1) V é a s e , p . 689. 
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beneficio por tal manera personal, que no alcanzaba n i á los 
fiadores de los herederos. Bajo el sistema procesal formulario 
se nos presenta en la forma de una restricción puesta en la 
condena, por ejemplo: Auto Agerio Nwmerium Negidium dun-
taxat i n id quod faceré potest condemm. (L. 7, pr. , L . 22, pr., 
í) . , De except., l ib. X L I V , tít. I .) Podia también oponerse á la 
acción judicati, mas no por esto habría lugar á repetición por 
parte de aquel deudor que teniendo este beneficio hubiese pa­
gado sin alegarlo. (L . 9, D. , De condict. indeh., l ib. X I I , tí­
tulo V I . ) 

¿A qu i énes compe t í a este beneficio?—Gozaban del be­
neficio de competencia:—los ascendientes respecto de sus des­
cendientes:—el patrono y la patrona, sus hijos y ascendien­
tes, respecto del liberto (Instit., § 38, eod.);—e\ marido res­
pecto de su mujer, por la restitución de la dote ^§ 37, eod.), y 
también, desde Antonino Pío, por la restitución de cualquiera 
crédito (L. 20, D., De re j u d i e , l ib . X L I I , tít . I):—el sdcio 
respecto de su consocio (Instit., § ,38, eod.);—el deudor, que 
habiendo hecho cesión de bienes á sus acreedores adquiría 
posteriormente otros bienes y á quien persegMan-los-anti-
guos acreedores por razón de las nuevas adquisiciones (Instit., 
§ 40, eod.);—el donante demandado en virtud de la donación 
(§ 38, eod.);—y por fin, el militar por las deudas que hubiese 
contraído (L. 18, D., De re j%d. , l ib . X L I I , tít . I . ) 

D E L A C O M P E N S A C I O N . 

A menudo sucedía que el demandante obtuviese menos de 
lo que había pedido, por haberle opuesto el demandado la 
compensación. (Instit., § 39, eod.) 

¿Qué es compensación?—Compensar tanto vale como 
equilibrar dos deudas cualesquiera, de suerte que se destruyan, 
como se destruyen mútuamente dos pesos iguales opuestos, ó 
como un peso menor opuesto á otro mayor destruye á este 
hasta el límite de su propia pesadez (1). Así, por ejemplo, tu 

(1) Puede consultarse la interesante m o n o g r a f í a de M . Albe r to Desjardins, agre­
gado á la facultad de derecho de P a r í s , Sur la compensation et tes demandes recomen-
iionelles. 
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me debes 1.000 sestercios, y yo te debo igual cantidad; si yo 
estuviese obligado á pagarte la deuda, podría exigirte, inme­
diatamente después del pago, que me pagues lo que yo acre­
dito de tí; de manera que me devolverías con una mano lo mis­
mo que antes recibieras con la otra. Es más natural y más 
sencillo, por consiguiente, que cada uno de nosotros retenga, 
en pago de lo que se le debe, la misma cantidad de la cual se 
halla ser deudor {c[ma interest nostra ^o t im non solvere quam 
solufum remeteré. L . 3, D. , Dé compensat., l ib. X Y I , tít. I I . ) 

En materia de compensación es preciso distinguir en el 
derecho dos épocas distintas:—la época anterior á Justiniano; 
la época de este Emperador. 

I . Epoca anterior á Justiniano.. 

¿En qué casos se admit ía la compensación?—Apesar 
de la evidente utilidad que ofrece, lo cierto es que sólo se ad­
mitía, en un principio, la compensación dentro de muy redu­
cidos límites. 

Acciones de buena fé.—Cabe asegurar que la compensa­
ción siempre tiene lugar en las acciones de buena fé, á condi­
ción de que provenga de la misma causa {ex eadem tausd) el 
crédito del demandado, es decir, que derive del mismo con­
trato, del mismo hecho jurídico que la demanda principal. 
Apesar de la extensión de facultades que tenia el juez para 
apreciar ex bono et mquo, lo que habia de restituirse al deman­
dante, no podia separarse, al pronunciar su fallo, del hecho 
sometido á su apreciación. (Gayo, C. I V , §§ 61 y 62; Instit., 
§ 39, eod.) 

Acciones de derecho estricto. —Según expresa Gayo, 
la compensación no se admitía en las acciones de derecho es­
tricto, salvo en dos casos especiales que habían desaparecido 
en la época de Justiniano. E l primero era el de un banquero 
{argentarius), que demandase á un deudor que fuese al propio 
tiempo acreedor suyo. E l banquero estaba obligado á formar 
la cuenta corriente, y sólo podia exigir el saldo que resultase 
á su favor. (Gayo, C. I V , § 64.) Era el segundo caso, aquel 
en que, después de la venta en masa de los bienes de un deu-
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dor insolvente, el comprador ejercitaba una acción útil contra 
una persona que á la vez fuese deudora y acreedora de la 
masa. Esta persona stílo podia ser condenada mediante que se 
dedujese del importe á que podría ascender la condena el de 
su crédito contra el insolvente. 

Esta compensación se llamaba especialmente deductio. 
(Gayo, C. I V , § 65.) 

En todos los demás casos, el demandado contra quien se 
dirigía una acción stricti jur is , debia ser condenado por la to­
talidad de la deuda, sin perjuicio del derecho que pudiese asis­
tirle para reclamar de su adversario el crédito que contra él 
tuviese ex alia causa. Mas en. virtud de un rescripto de Marco 
Aurelio, se introdujo la compensación en las acciones de dere­
cho estricto por medio de la excepción de dolo {oposita doli 
mali exceptioné), y áun ex causa dispari, es decir, entre deudos 
no provenientes de la misma causa ó hecho jurídico; pues las 
acciones de derecho estricto sólo servían de sanción á los con­
tratos unilaterales. Consideróse fundadamente como acto do­
loso por parte del demandante, el no querer abonar en cuenta 
la cantidad que se hallaba debiendo al demandado (1). (Ins~ 
t i t . , § 30, eod.) 

Mas, ¿cuál era el efecto de la excepción de dolo inserta en 
la fórmula, cuando el demandado lograba justificarla? Es 
opinión general que, tomando la acción de derecho estricto el 
carácter de una acción de buena fé á consecuencia de la ex­
cepción de dolo, el juez debia tomar en cuenta la compensa­
ción y condenar al demandado en el excedente de su deuda 
sobre su crédito (2). 

A partir de la reforma de Marco Aurelio y desde el mo-

(1) Es ta doc t r ina , profesada por Cuyacio, s iguenla h o y A l b . Desjardins, ob. cit. 
p . Al; N a m u r , 2a e d i c , § 355, t . I I , p . 123; V a n Wet te r , 1 .1 , § 2 0 1 , p . TOS y "09; L a b b é , 
en sus lecciones.—Sin embargo, algunos autorizados i n t é r p r e t e s , desatendiendo 
el t ex to perfectamente claro y expl íc i to de l a i n s t i t u t a y de l a p a r á f r a s i s de Teóf i lo , 
sostienen que el rescripto de Marco Aure l i o no in t rodu jo novedad n i n g u n a , y que 
mucho antes de aquel Emperador , los pretores c o n c e d í a n la e x c e p c i ó n de dolo á 
los demandados que, en las acciones de derecho es t r ic to , se pretendiesen acreedo­
res de los demandantes . As í opinan Demangeat , t . IT, p . 628; Or to lan , t . 111, 
n0 2119; Maynz, t . I I , § &'75, p . 528, no ta 6. 

(2) v é a s e en este sentido, Demangeat, t . I I , p . 629; A l b . Desjardins, p . 60, y 
L a b b é , en sus lecciones.—Ortolan, t . I I I , n0 2180, no reconoce, sin embargo, que 
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mentó en que se admitió la compensación ex dispari causa en 
las acciones de derecho estricto, ya no hubo razón para exigir 
en los contratos de buena fé que el cre'dito puesto en compen­
sación proviniese de la misma causa que la demanda primi­
tiva. 

Acciones in rem.—Antes de la época justinianea no ca­
bla la compensación en las acciones mrem. (L . 14, pr., C , De 
compensat., l ib . I V , tít. X X X I . ) 

I I . Reformas de Justiniano. 

Justiniano modificó en diversos puntos las reglas de la 
compensación. 

Primero.—Extendió el principio de la compensación (la-
t'ms introducsitj de modo que disminuyese las acciones ipso 
jure, ya sean reales ya personales (ut actiones ijpsó jure minuai. 
Instit., § 30, l ib. I V , tít. V I ; L . 14 ,^ . , C , eod.) Las palabras 
ipso jure han suscitado viva controversia entre los comenta­
dores del derecho romano. 

Cuyacio, Dumoulin y Pothier opinan que desde la cons­
titución de Justiniano, la compensación se realizó por minis­
terio de la ley, y que así como fué ántes judicial se convirtió 
en legal después de aquella reforma. 

Esta explicación es hoy generalmente desechada. Todos 
reconocen que la compensación tuvo en la época de Justinia­
no el mismo carácter judicial que habia tenido en el sistema 
formulario. Jamás admitieron los romanos la compensación 
legalj jamás el sólo hecho de la coexistencia de dos deudas 
por las cuales se hallasen mutuamente ligadas dos personas, 
pudo bastar para que se tuviesen por destruidas ambas obliga­
ciones, miéntras el juez no pronunciase la compensación. 

De todas cuantas explicaciones hánse querido dar á las pa-

t enga tan to alcance l a excepc ión de dolo inser ta en l a f ó r m u l a de una acc ión de 
derecho c i v i l . Opina el eminente profesor que hallando el juez jus t i f icada l a excep­
ción de dolo debe absolver completamente a l demandado, cuya excepc ión lleva 
consig-o l a caducidad de toda a c c i ó n u l t e r io r para el demandante. 

Goncuerdan t a m b i é n con esta o p i n i ó n M M . Bt ienne, Instit. de Justinien,^. 264 y 
Maynz, t . í l , § 375, p . 528. 



LIBRO CUARTO 663 

labms ipsojwre parécenos ser la más satisfactoria la que ha 
propuesto M. Alberto Desjardins, agregado á la Facultad de 
Derecho de París. «Las palabras ipso juré, dice {odr. c iL, pá­
gina 153), pueden explicarse fácilmente, á poco que se trate 
de observar la trabazón de las ideas contenidas en el § 30. Co­
mienza por decir el legislador que en las acciones de buena íé 
la compensación resultaba de la naturaleza misma del poder 
judicial; añade que la excepción de dolo era de necesidad en 
las acciones de derecho estricto; mas dilató los límites de la 
compensación, latiús introduxit, en cuanto después de la cons­
titución justinianeadisminu/e ipso jure todas las acciones, ya 
i n rem, j & in, personan. ¿Las palabras ipso jure, no se hallan, 
por ventura, opuestas á la frase oposita doli mali ewcejptione? 
La partícula sed, ¿no viene á demostrar esta oposición?.. Justi-
niano suprime, pues, la necesidad de invocar la excepción. 
Desde aquel momento en todas las acciones la compensación 
será un medio de defensa ordinaria, como el pago, que utiliza­
rá el demandante sin acudir á una forma especial de procedi­
miento (1). 

Segundo.—Fué otra de las reformas introducidas por Justi-
niano la de haber admitido la compensación en las acciones in 
rem. (Instit., § 30, eod.) 

Tercero.—Justiniano estableció el principio de que debia 
ser líquido el crédito que se tratase de compensar (2). Esta de­
cisión era general, y así se aplicó á los casos en que la com­
pensación se hubiese admitido anteriormente, como á aquellos 
para los cuales la introdujo, y ora la causa de ambos cré­
ditos fuese análoga ó distinta, ora los objetos fuesen d é l a 

(1) E s t a nos parece ser t a m b i é n l a exp l i cac ión que ha dado L a b b é , en sus lec­
ciones.—Comp. Vangerow, Ie/ír&.,t. I I I , § 6 1 8 ; Bt ienne, p . 263; Namur , 2a e d i c , 
t. I I , § 3 5 7 , p . 125; Maynz, t . I I , § 376, p . 530; Van Wetter,. 1.1, § 201, p . 714. 

(2) La c o m p e n s a c i ó n de c r é d i t o s y deudas es, en el derecho e s p a ñ o l , o t ro de los 
medios de dar so luc ión á las obligaciones; pero t a m b i é n , como en derecho romano^ 
es necesario, para que puedan compensarse, que sean l í q u i d o s (Sentencia del T r i ­
b u n a l Supremo de 17 de Diciembre de 1864), pues no s i é n d o l o , no a u t o r í z a l a c o m ­
p e n s a c i ó n la ley 21, t i t . X I V , Part. 5a. A d e m í s , para que proceda la c o m p e n s a c i ó n 
se requiere que sea una misma l a personalidad j u r í d i c a de los que son respect iva­
mente deudores y acreedores; y as í , el c r é d i t o con t ra u n pa r t i cu la r no puede apro­
vechar como c o m p e n s a c i ó n n i como pago de lo que el mismo acreedor adeude á 
u n a sociedad á que el deudor pertenece. (Sent. 22 A b r i l 1865;. ( N . del T.) 
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misma 6 de diferente naturaleza y calidad. (L . 14, § 11,. 
C , eod.) 

Cmrto.—Justiniano prohibió la compensación en varios 
casos: 1* cuando el actor ejercita la acción depositi directa. 
(L. 14, § 1);—2o en el caso de una expoliación (L . 14, § 2);— 
3o cuando se trata del pago de una pensión alimenticia (1),*— 
4° y último, respecto de los cre'ditos del fisco ó de los comunes 
por impuestos ó contribuciones de cualquiera índole. (L. 46,. 
§ 5, D. , De jwef l sc i , lib. XL1X, tít. X I V . ) 

T I T U L O V I L 

Acciones nacidas de los contratos celebrados con personas 
que se hallan bajo potestad ajena. 

Según el derecho civil el padre de familia y el señor son 
acreedores de todo lo que se debe á su hijo ó á su esclavo; 
pero si uno de estos se obliga por contrato ú cuasi-contrato, 
el jefe de familia no queda obligado por aquellos actos, áun 
cuando hubiese dado al hijo ó al esclavo la órden de cele­
brarlos. 

E l derecho pretorio vino en auxilio de los acreedores del 
hijo y del esclavo estableciendo varias acciones contra el jefe-
de familia fundadas en los contratos celebrados por aquellos;; 
las cuales han comprendido los intérpretes modernos bajo la 
común denominación de acciones indirectas, en oposición á 
las que se dan contra el que ha contraído una obligación per­
sonalmente y por su propia cuenta, que se llaman directas. 

{ i ) Acerca de este pun to no e s t á n los autores de acuerdo. V é a s e , en sentido-
a f i rmat ivo , V a n Wet te r , 1.1, § 2 0 1 , p . 713, y en sentido nega t ivo , A l b . Desjardins,. 
«6. c ¿ í , , p . 116 y m . . 
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¿ G U Á N T A S SON L A S A C C I O N E S I N D I R E C T A S D A D A S C O N T R A E l * 

J E F E D E F A M I L I A E N V I R T U D D E L A S O B L I G A C I O N E S C O N ­

T R A I D A S P O R E L H I J O Ó E L E S C L A V O ? 

Estas acciones son seis, á saber: la acción qmd jussu, la. 
exercitoria, la instiioria, la tridutoria, la de peculio y IB, de m 
rem verso. 

Observación común á estas seis acciones.—No son 
ellas propiamente acciones de distinta índole con existencia 
propia y característica, sino antes bien cualidades que pueden 
afectar á las varias acciones nacidas de los contratos y de lo» 
cuasi-contratos. Por ejemplo: si el hijo de familia ó el esclavo 
se han obligado en virtud de un comodato, la acción que se 
dé contra el jefe de familia será commodati quod jussu, ó insti­
ioria, 6 exercitoria, 6 tributoria, etc.; de donde proviene la de­
nominación de acciones adjectitm qmlitatis, que suele darse 
frecuentemente á las de que tratamos. 

Acción «quod jussu.»—Há lugar á la acción quod jussw 
cuando el esclavo ó el hijo de familia contrataron por man­
dato expreso del señor 6 del padre. En tales casos, como el 
tercero ha tomado en cuenta la palabra del jefe de familia 
{Jidem domini sequi mdet%r), el pretor le da una acción in soli-
dum, es decir, por la totalidad de la obligación contra el señor 
6 el padre, como si en cierta manera hubiese contratado con 
este último personalmente. (Instit., § 1, l ib . I V , tít. VII).—•• 
La ratificación que más tarde haga el señor del contrato cele­
brado por el esclavo sin órden suya equivale á un mandato 
prévio {jussus), y da lugar á proceder contra el señor por la 
acción quod jussu. (L. 1, § 6, D. , Quod jussu, l ib . X V , títu­
lo I V ) (1). 

( I ) Y a sea que el h i jo haya contratado de palabra ó por escrito ( L . 1, § 1, qnoá 
jussu; L . 6, t i t . 1, Par t . 5a), quedare el padre obligado á cumpl i r l a o b l i g a c i ó n , como 
s i fuese por él mismo contraida, siempre que resul tare haber el h i jo cont ra tado 
por mandato de su padre {juvente patré) ó con a u t o r i z a c i ó n especial ó general ; y 
t a m b i é n cuando el padre ra t i f icó los actos del h i jo ó s u s c r i b i ó el documento en el 
cua l é s t e constare obligado. ( L . 1, § § 4 y 6, eod.) No s u c e d e r í a otro t an to cuando e l 
padre, antes de celebrar el h i i o u n contra to , hubiese revocado l a a u t o r i z a c i ó n con­
cedida. ( L . 1, § 2, eod). ( N . del T . ) 

84 
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Acción exercitoria.—La acción exercitoria tiene lugar 
contra el jefe de familia que lia confiado á su hijo ó esclavo la 
dirección ó gobierno de una nave, y se da en provecho del 
tercero que contrató con ellos, siempre que obraren dentro de 
la esfera de sus atribuciones. Dáse á esta acción el nombre de 
•exercitoria, porque se llama exercitor (armador) el que lucra 
los beneficios de la expedición marítima. (Instit., § 2, eod.) (1). < 

Acción institoria.—Esta se dirige contra el jefe de fami­
lia que ha puesto á su hijo ó esclavo al frente de una lonja ú 
otro cualquiera establecimiento de comercio, y podrá ejerci­
tarla el que hubiese contratado con el hijo ó el esclavo, siem­
pre que obrasen éstos dentro del límite de sus atribuciones. 
Llámase institoria esta acción por el nombre de institor que 
se da al factor ó encargado de un establecimiento mercantil. 
(Instit., § % eod.) 

Las acciones exercitoria é institoria, lo mismo que la qmd 
jussU) se dan por el todo {in solidwm) contra el jefe de familia 
(Instit., ibid.), y si el establecimiento pertenece á varios due­
ños, cada uno de ellos estará obligado i n solidum respecto del 
tercero que contrató con el factor ó encargado. (L. 1, § 25; 
L . 2, D. , Be exercit. act., l ib. X I V , tít. I . ) 

Diferencia entre la acción exercitoria y la institoria. 
—Durante la navegación puede suceder Q^XQ el magister na-
ms, sin conocimiento del exercitor y áun infringiendo su pro­
hibición, se haga sustitutir por otro, ya en ana sola operación, 
ya en una série de operaciones, en cuyo caso la acción se da 
contra el exercitor por virtud del acto celebrado por el susti­
tuto del magister navis, de igual manera que si se hubiese tra-

{!) Exercitor es propiamente l a persona que modernamente se l l ama , en nues t ro 
lenguaje j u r í d i c o - m e r c a n t i l naviero, esto es, el que confia el mando de una nave á su 

• cap i t án ó maestre y percibe las ganancias de las expediciones m a r í t i m a s , y a sea 
d u e ñ o d é l a nave, y a la haya fletado por su cuenta . ( L . l , § 1 5 , Deexereil. oc/., § 2 , 
I n s t i t : , quod cum eo, qui in alien. potest.) La, a cc ión de que t ra tamos procede cont ra e l 
d u e ñ o de l a nave ó cont ra el c a p i t á n mient ras s iga d e s e m p e ñ a n d o su dest ino; c o n ­
t r a sus herederos; si la nave tiene var ios d u e ñ o s , con t ra cada uno de ellos in solidum 
y en l a misma forma cont ra el padre, si c o n s i n t i ó que su hi jo cons t i tu ido bajo s u 
potestad a rmara una nave. ( L L . 1, 2 y 3 , D . , eod.) Tiene por objeto que cumplan los 
contra tos celebrados con el c a p i t á n , maestre ó contramaestre, é indemnicen los 
perjuicios causados á los navegantes ó á los efectos que se h a y a n t r anspor tado . 

.{§2 , Ins t i t . , quodcum eo qui in alie, potest.; L . 4, L . 1, § 5, eod.) ( N . del T.) 



LIBRO CUARTO 667 

tado directamente con el magister. Por el contrario, el institor 
no puede poner un sustituto si no es mediante la voluntad ó 
consentimiento del dueño, y por lo tanto éste no estará sujeto 
á la acción institoria en virtud de la obligación que haya con­
traído un sustituto ás l ins t i tor . 

Extens ión que se dió á las acciones exercitoria é ins­
titoria.—El pretor, fundado en el mismo principio de equidad, 
hizo extensivas estas acciones á los casos en que el factor ó 
encargado fuese un hombre libre s%i j w i s 6 esclavo 6 hijo de 
otro que no el dueño. (Instit., § 2, in Jine).—Además aplicó la 
acción institoria, especialmente reservada á un conjunto de 
operaciones comerciales, á todos los casos, á los actos mercan­
tiles aislados, y áun á cualesquiera negociaciones qué no fue­
sen de comercio. (L. 19, D., Be instit. act^ l ib . X I V , t í t . I I I ) , 
De aquí se originaba el siguiente resultado: del contrato que 
hiciese un simple mandatario nacia una acción á favor del ter­
cero y en contra del mandante, la cual, por haberse creado á 
ejemplo de la acción institoria, se llamó cuasi-institoria. Ee-
cíprocamente el mandante podia accionar contra el tercero u i i -
Utatis causa por medio de la acción del contrato que por su 
érden y en su nombre hubiese celebrado el factor. (L. 13, § 25, 
D. , Be act. emp., l ib . X I X , tít. I . ) 

Y de esta suerte, miéntras el derecho civil no admitia la 
representación de una persona por otra, el derecho pretoriano 
facilitaba, con las acciones útiles, el medio de que se realizasen 
en la persona del mandante los efectos activos y pasivos de un 
contrato celebrado por el mandatario. 

Acción tributoria.—Cuando un esclavo ó un hijo de fa­
milia invierte la totalidad ó una parte de su peculio en una 
empresa mercantil, con conocimiento del jefe de familia {scien-
ie domino) (1), y contrae compromisos en los negocios, el pre­
tor, si llega el caso de que la empresa tenga mal éxito, dis­
pone que todos los capitales ó ganancias se distribuyan á pro­
rata entre los acreedores del esclavo ó del hijo; el dueño ó pa­
dre respectivo, si es también acreedor, figurará en el reparto 

(1) C o n s ú l t e s e acerca de la acc ión t r i b u t a r i a el interesante t rabajo de M. A l b . 
Desjardins, agregado á l a facul tad de derecho de P a r í s {Revuehistorique de dr. franc-
et étrang., t . X I I I , a ñ o 1867, p . 417 y s i g . ) 
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como los demás, pero sin privilegio ninguno. Y como el pre­
tor le autoriza para que verifique por sí mismo la distribución^ 
si uno de los acreedores se considera perjudicado porque no-
se le asignase la porción que cree deber percibir, se le dará 
una acción, que es la llamada trihutoria, para que se d i r i ­
j a contra el padre ó señor que verificó el reparto. (Instit.r 
§ 3, eod.) 

Observación.—Cuando existen bienes suficientes para pa­
gar íntegramente á todos los acreedores que concurran á la 
distribución, pero se teme que aparezcan otros créditos más 
adelante, deberán pagarse los créditos íntegros á los acreedo­
res presentes y conocidos, sin perjuicio de hacerles prometer 
bajo caución que restituirán la parte proporcional si forte a l i i 
emerserint creditores. (L . 5, § 19, D . , Be trib. «cí., l ib. XIV, . 
tít. I V . ) 

Acción de peculio.—Cuando un esclavo ó un hijo de fa­
milia contraen deudas con motivo de la administración de un 
peculio que se les ha confiado, y el señor ó padre ignora los 
compromisos contraidos, ó si tiene conocimiento de ellos no ha 
tomado medida ninguna, el pretor concede al tercero una ac­
ción contra el jefe de familia, por todo lo que alcanza el pecu­
lio. Esta es la acción de peculio. (Instit., § 4, eod.} 

Diferencias entre la acción trihutoria y la de pecu­
lio.—Tres son las principales:—Io E n la acción trihutoria, el 
jefe de familia no tiene derecho preferente al de los demás 
acreedores, sino que concurre con ellos por lo que importe su 
crédito. Por él contrario, en la acción de peculio jefe de fa­
milia, acreedor de su esclavo ó de su hijo tiene preferencia 
respecto de los demás acreedores y deduce, ante todo, del pe­
culio lo que se le deba, en concepto de tutor, curador, gestor 
de negocios ó socio, etc. (Instit., § 5, eod.)—2o En la acción 
tribntoria, aquel á quien se hace pago de su crédito, debe dar 
caución de restituir la parte proporcional que corresponda, 
para los acreedores que. más adelante puedan aparecer. En la 
acción de peculio, cuando varios acreedores reclaman sucesiva­
mente, será preferido el que primero se presente; y en conse­
cuencia, cobrará en cuanto sea posible, la cantidad de su cré­
dito, y los demás irán cobrando los suyos según queden bie-
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nes para ello en el peculio. (Instit., § 19, D. , De trih. ac t , l i ­
bro X I V , t í t . IV.)—-3° La acción tributoria sólo se dirige con­
tra la porción del peculio dedicada á las operaciones de comer­
cio, mientras que la de peculio se da contra todos los bienes 
que lo constituyen. (Instit., § 5, eod.) 

Acción de in rem verso.—Cuando un esclavo ó un hijo 
de familia contrata con terceras personas sin el consenti-. 
miento de su señor 6 de su padre [sine volúntate domini), j este 
ha reportado algún provecho del contrato, el pretor concede 
contra él una acción hasta el límite del provecho que hubiese 
obtenido. Esta os la acción de in rem verso. (Instit., § 4, eód.) 

Ventaja que ofrece l a acción de in rem verso sobre 
las de peculio y tributoria.—Consiste la ventaja en que, 
mientras por las acciones tribu toria y de peculio el que ha con­
tratado con el esclavo ó con el hijo solamente, percibirá en la 
mayoría de los casos, una parte de lo que acreditaba, por la 
acción de in rem verso, podrá cobrar su crédito íntegramente 
si llegase á probar que todo el beneficio de la operación lo ha 
reportado el jefe de familia. (Instit,, § 5, eod.) 

Derecho del acreedor á escoger entre estas distin­
tas acciones.—El que tiene á su favor una de las acciones 
quodjussu, esoercitoria 6 institoria, puede á voluntad, emplear 
esta ó la de peculio y de in rem verse, mas evidentemente no 
puede tener interés en escoger ninguna de estas dos últimas, 
puesto que, si es la de peculio puede verse postergado al jefe 
de familia, y si la de in rem verso sólo puede accionar contra 
este último por el provecho que haya reportado del contrato, 
al paso que, si ejercita una de las tres primeras acciones, po­
drá reclamarle la totalidad de su crédito. (Instit., § 5, eod.) E l 
que tiene á favor suyo la acción quod jussu, puede igualmen­
te optar entre esta ó la tributoria, la cual, sin embargo, no le 
ofrece gran ventaja porque habrá de entrar en concurso con 
el jefe de familia para repartirse el peculio ó solamente una 
parte del mismo. Las acciones exercitorias é institoria no pue­
den jamás concurrir con la acción tributoria, porque no se 
aplican á los mismos casos. (L. 11, § 7, D. , Be instit. act., l i ­
bro X I V , tít. I I I . ) E l que tenga derecho á la acción tributoria, 
podrá escoger entre la de peculio y la d.e i n rem verso, según 
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la mayor yentaja que una ú otra le proporcione. (Instit.? 
§ 5, eod.) 

Diferencias entre las obligaciones que contraen los 
esclavos y las que contraen los hijos de familia.—Bajo 
dos conceptos se distinguen:—Io Cuando se trata de una obli­
gación contraida por un esclavo, la acción del acreedor sólo 
puede dirigirse contra el dueño; el esclavo, como no tiene ca­
pacidad para estar en juicio, no contrae personalmente ningu­
na obligación civil (1). Por el contrario, si se ha contratado 
con un hijo de familia, caben dos acciones; una contra el pa­
dre y otra contra el hijo, porque este ha podido obligarse ci­
vilmente. (Instit., § 6, i n j ine / l ih . I I I , tít. XIX.)—2o E l escla­
vo que se obliga en virtud de mandato ó fianza por otra per­
sona que no sea su dueño, no deja obligado á este; al paso 
que un hijo de familia contratando por una tercera persona, 
obliga á su padre que podrá ser demandado por la acción de 
peculio. (L. 3, § 9, D., De pee., l ib. X V , tít. I . ) 

Ocurre por el contrario que si el esclavo contrae un prés ­
tamo de dinero dá lugar á la acción de peculio contra su señor, 
lo cual no sucede respecto del hijo de familia; pues, en efecto, 
el senado-consulto Macedoniano, promulgado en tiempo de 
Claudio y puesto de nuevo en vigor en el de Yespasiano (2), 
prohibe absolutamente que tenga el mutuante acción de nin­
gún género contra el hijo 6 la hija, nieto ó nieta en potestad 
<5 sui juris , n i contra el padre ó abuelo fdenegatur actioj. Se­
gún expresa la Instituta, el Senado hubo de tomar aquella 
medida en vista de que algunos jóvenes, después de haber to-

(1) V é a s e supra, l i b . I I I , t i t . X V I I , p . 432. 
(2) Sic, Pothier , Pand, X I V , 6, D0 1, nota a; Heinecio, Antiquit. rom.,lS, 1 ,1;Deman-

g-eat, t . I I , p. mi; OrtolaB, t . I I I , p . 687, n0 221~; M a y n z , t . I I , § 319, p . 219, no ta 14; 
L a b b é , en sus l ecc iones .—Tác i to ( A n n . 11,13) supone que el senado-consulto M a ­
cedoniano es del reinado de Claudio y Suetonio (Vesp. 11) que se dio en el de Ves-
pasiano. Aunque por reg la genera l se daba á los senado-consultos el nombre de l 
c ó n s u l (S. C Trebeliano) ó del emperadoras. C Claudiano) en cuya é p o c a se Ha­
blan promulgado, hubo a l g ú n caso en que se les dió el d é l a persona que provocaba 
l a necesidad de aquel acto l eg i s l a t ivo . T a l sucede con el S. C. de que t r a t amos , e l 
cua l fué mot ivado inmediatamente por Macéelo que al decir de unos f u é u n c é l e b r e 
usurero y s e g ú n otros u n hi jo de famil ia dado á la d i s i p a c i ó n y á la c r á p u l a . Sea de 
ello lo que fuere, parece indudable que la codicia de uno ó l a pun ib le p rod iga l idad ' 
del o t ro d i e r o n m á r g e n á l a p u b l i c a c i ó n del senado-consulto. i N . del T.) 
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mado á préstamo cantidades que malgastaban, en toda suerte 
de disipaciones, atentaban contra la existencia de sus padres 
ó abuelos. (Instit., § 7, eod.) 

Algunos casos había en que no se aplicaba el senado-con­
sulto Macedoniano: Io cuando el préstamo consistía en otras 
especies que no fuesen dinero (L. 3, §§ 2 y 3; L . 4, D. , 
stc. Maced., l ib. X I Y , tít. VI),* 2o cuando el padre de familia 
hubiese consentido el préstamo tomado por el hijo. (L. 9, § 3j 
D. , eod.); 3o cuando el préstamo se ha contratado en interés 
y provecho del padre (L. 7, § b,J)., De inrem verso, l íb. X V , 
tít. i n ) j 4o cuando el prestamista obró de buena fé y tuvo ra­
zones fundadas para suponer que el prestatario era sui j u r i s 
(L. 3, y r . ] L . 19, D. , Z><? stc, Maced., l ib. X I V , tít. VI ) , 6 
cuando sin serlo cometió el engaño de hacerse pasar como ta l 
(L. 1, C , De stc. Maced., l ib . I V , tít. X X V I I I ) ; 5° cuando e l 
hijo de familia era militar en la época en que recibió el p rés ­
tamo. (L . 1, § 7, C , eod.) 

La excepción que vino á establecer el senado-consulto Ma­
cedoniano, si bien extinguía para siempre la acción del mu­
tuante ó prestamista, dejaba subsistente la obligación natural,, 
á diferencia de lo que sucedía con el senado-consulto Veleya-
no ( l ) j por cuyo motivo no podrá repetirse por medio de la 
condictio indeMti lo qué se hubiese pagado en restitución del 
préstamo. (L, 9, §§ 4 y 5, D. , eod.) 

T Í T U L O V I I I . 

P e l a s a c c i o n e s noxa les . 

¿En qué consiste la acción noxal?—De los delitos co­
metidos por los esclavos ó por los hijos de familia, se origina­
ban acciones penales contra el señor ó el padre respectiva-

(1) V é a s e supra, l i b . TU, t í t . X X . p. 454. 
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mente; pero estos podían evitar la condena abandonando en 
poder del actor perjudicado al causante del perjuicio. En esto 
consistía la acción noxal. (Instit., pr., l ib . I V , t í t . V I H . ) 

Llamábase nom el autor de un hecho punible fcorpus giwd 
nocuit, id esé, sermsj j noxia el mismo delito, como el de 
robo, apoderaraiento de bienes con violencia, daño é injuria, 
dnsti t . j § 1, eod.) En alg-unos textos vemos, sin embargo, em­
pleada la palabra wo^a como sinónima de noxia. De aquí el 
nombre de acción noxal j de abandono noxal. 

Principio en que se funda la acción noxal.—Era un 
principio general entre los romanos el de que el propietario 
de una cosa no debia experimentar jamás por causa de ella un 
perjuicio de cuantía superior al intrínseco valor de la misma 
cosa. Por esta razón si quería librarse de sufrir la pena i m ­
puesta por el delito, era dueño de abandonar la propiedad del 
Corpus quod nocuit. Y no sólo se aplicaba este principio á los 

. esclavos ó hijos de familia, sino también á los animales y áun 
á las cosas inanimadas. (Instit., §§ 2, 7, eod.) 

Caracteres de la acción noxal.—No se crea que esta 
acción tuviese naturaleza especial y existencia propia;, no era 
más que la acción proveniente de uno ú otro delito modificada 
en términos que dejase libre al jefe de familia la facultad de 
sortearlas consecuencias de la acción ó de la condena median­
te hacer el abandono en noxa (auínoxam dederej. (Instit., § 1, 
l ib. I V , tít. X V I I . ) Las acciones noxales son unas civiles, 
como la acción ao'z.vlfurti establecida por la ley de las Doce 
Tablas, ó la acción noxal del daño causado, proveniente de la 
l e j Áquilia; y otras pretorias, como las acciones noxales infa-
riarum y vi lonorum raptorum. (Instit., § A, l ib. V I , tít. V I I I . ) 

¿Contra quién se da la acción noxal?—La acción no­
xal vá como adherida al individuo autor del daño fomnis noxa-
lis actio caput sequiiurj, y por esto se da contra el que se halla 
poseyendo el esclavo en el momento de la liéis contestatio. N i 
el mismo propietario estarla obligado por esta acción si no se 
fuese poseedor actual en dicho momento. Si, pues, vuestro es­
clavo ha cometido un delito, la acción noxal se dirigirá contra 
vos miéntras aquel permanezca bajo vuestra potestad; desde 
que pase á poder de otra persona, contra ésta corresponderá 
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«dirigir la acción; y si p!r yentura faese manumitido luego de 
haber realizado el delito, quedará extinguida la acción noxal, 
bien que desde aquel instante queda directa y personalmente 
obligado el autor de] acto punible {directo i'pse tenetwr, et ex-
tinguítur mscm deditio). Puede acontecer, por el contrario, 
que una acción, al principio directa, se convierta después en 
noxal, como por ejemplo, en el caso en que un hombre libre 
comete un delito contra Primus, y más tarde viene á ser es­
clavo de Secwndus, la acción de Primus, que hasta entóneos 
había sido directa, viene á ser noxal, dirigida contra Secundas. 
(Instít., § 5, eod.) Sí el esclavo tenía varios dueños, la acción 
noxal tenía lugar contra cada uno de ellos in solidum. (L. 1, 
§ 14, D. , Siquadrup., l ib . I X , tí t . I . ) 

E l delito cometido por el esclavo contra su 'dueño no pro­
ducía acción, porque no podían crearse obligaciones entre 
quien tenía la potestad y quien estaba en ella. Por esta razón, 
áun cuando el esclavo pasase á poder de un tercero ó fuese 
manumitido el antiguo dueño, no podría ejercitar acción nin­
guna contra el que tenga nuevamente el esclavo n i contra él 
mismo una vez manumitido. Tampoco estará sujeto á la ac­
ción noxal el señor que hubiese delinquido contra el esclavo, 
aunque más tarde sea éste enajenado ó manumitido. (Instít . , 
§ 6, eod.) 

Sí un esclavo ajeno comete un delito contra una persona 
en cuyo poder viene á recaer luego, extínguese completamen­
te la acción que tenia él nuevo dueño ántes de serlo, porque 
no había términos hábiles para ejercitarla {quia in eum casmi 
dedneta sit, i n quo wnsistere non yotuerit). Ni podía tener lu­
gar la acción, áun cuando llegase á salir el esclavo de la po­
testad de dicha persona; tal era, por lo ménos, la doctrina sos­
tenida por los sabiníanos, y que adoptó Justiníano en la Ins­
tituía. 

Los proculeyanos opinaban que la acción permanecía en 
suspenso y como latente (quiescere actionem futant) mientras 
el esclavo se hallaba bajo la potestad del dueño, á quien cor­
respondería ejercitarla, mas que revivía en cuanto pasaba á 
una nueva potestad {tune eam ressimitari). (Gayo, C. I V , § 78; 
Instít. , § 6, eod.) 

85 
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Forma y tiempo en que tenia lugar el abandono no-
xal .—La dación en noxa consistia en una traslación de la pro­
piedad por medio de una emancipación d de una cesión in 
j%re. (Instit., § 3, eod.)', el señor se despoja de todos sus dere­
chos sobre el esclavo en beneficio de la persona que fué víc­
tima del delito. 

Este acto de abandono en noxa, podia verificarlo el dueño 
en cualquier tiempo, ya fuese ántes de toda reclamación {anie 
litem contestaóam), ya después de la l i t is contestatio y ántes de 
la sentencia, y áun después de la'condena. (Instit., pr., eod.) 
Esta obligación del señor no era alternativa, sino que ántes 
bien tenia carácter potestativo. (Instit., § 1, l ib . I V , tít . X V I I ; 
L . 6, § 1, D., De re j ud . , l ib . X L I I , tít. I . ) 

Efecto de la dación en noxa.—Cuando un esclavo era 
dado en noxa quedaba en la potestad de aquel á quien se ha­
bla transferido {neo minus per perpekimi ejus domi/iium a do­
mino transfertur. (Instit., § 3, l ib. I V , tí t . V I I I ) . Por otra par­
te, si el esclavo procurándose dinero encontraba el medio de 
indemnizar á su nuevo dueño, podia obligarle, con el con­
curso del pretor, á darle la libertad {aumlio pretoris invito do­
mino manumittetur). (Instit., § 3, inJíne.) 

Casos en que no cabe el abandono en noxa.—No podia 
dar el esclavo en noxa el señor que hubiese tenido participa­
ción en el delito 6 que pudo haberlo evitado empleando la pre­
visión que suele tener un buen padre de familia (L. 2, pr. , 
y § 1, D.̂  De nox. act.; lib. I X , tí t . IV} , como tampoco el que 
cometió falsedad, negando ser poseedor del esclavo. (L. 2, § 1, 
D., S i ex nox. caus. ag., l ib . I I , t í t . I X . ) » 

Reformas en esta materia.—Según el derecho anterior 
á Justiniano, los principios del abandono en noxa relativos á 
los esclavos se aplicaban asimismo á los hijos é hijas de fami­
lia; mas como la pátria potestad era intransmisible, la persona 
víctima del delito solamente adquiria el mancipium sobre el 
hijo ó hija de familia, al efecto de constituirlos i n mancifio. 
(Gayo, C. I , §§ 140, 141 (1). 

L a Instituta de Justiniano (§ 7, eod.), nos dice que en la 

(1) Rela t ivamente a l mancipium, v é a s e l i b . I , t i t . X . p . 92. 
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época de aquel Emperador había caído en desuso la dación en 
noxa de los hijos de familia por considerarse contraria á la 
moralidad y á las costumbres. 

T I T U L O I X . 
Del daño causado por mi cuadrúpedo. 

Acción noxal «de pauperie».—Para reparar las conse­
cuencias del-daño que causasen los animales había establecido 
la ley de las Doce Tablas una acción en favor de la persona 
perjudicada y contra el propietario del animal causante del 
daño; pero este propietario podía evitar la necesidad de aque­
lla reparación haciendo el abandono en noxa. 

Llamábase fiwperies el daño causado sin mala intención 
por parte del agente {sine injuria facientis), y por esto se dió 
el nombre de acción noxal de fauperie á la de que tratamos, 
porque.-careciendo de razón los anímales, nunca sepuede.con-
siderar que haya en sus actos culpa ni violación del derecho. 
(Instit., pr., l ib. I V , tít. I X . ) 

¿A qué clase de animales se aplicaba la acción de pau­
perie?—La acción noxal establecida por la ley de las Doce 
Tablas se referia sólo á los cuadrúpedos {quadi^pedes), j áun 
era preciso para que hubiese lugar á la acción que el daño 
causado, bien que conforme con los hábitos del animal, fuese 
contrario á la naturaleza de su especie, como por ejemplo: un 
caballo fogoso que, siguiendo su costumbre, ha tirado nna 
coz, ó un buey que también suele pegar cornadas. 

No asimismo concedía la acción de ^au^erie la ley de las 
Doce Tablas cuando se trataba de nn animal bípedo ni de uno 
que hubie se causado un estrago por ferocidad natural en su 
especie, como seria, por ejemplo un oso luego de haber esca­
pado de la casa de su dueño. Fácilmente se alcanza el por qué 
no había, en este último caso, acción de pauperie contra el due­
ño: el animal salvaje, al escaparse, recobraba su natural liber-
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tad primitiva y dejaba de pertenecer á su antiguo propietario, 
el cual, habiendo perdido sus derechos, tampoco podia conti­
nuar obligado por la acción moral de fauyerie. (Instit., f r . , eod.) 

Acción introducida por el Edicto edilicio.—Los ediles 
introdujeron en su Edicto una acción nueva fundada en un 
principio distinto. Consideraron culpable de gravé negligencia 
á todo el que tenia un perro, un cerdo, un jabalí, un oso 6 un 
león en sitios frecuentados por el público [qua migo i te r j i i ) . Si 
el animal causaba una herida á un hombre libre condenábase 
al dueño al pago de una cantidad cuyo importe apreciaba el 
juez ex mquo et hono, y en el doble del perjuicio causado en todos 
los demás casos. (Instit., § 1, eod.) E l dueño del animal no 
podia evadir esta condena ni áun ofreciendo dar aquel en noxa. 

La acción creada por el Edicto de los ediles no empece á la 
víctima del daño la facultad de ejercitar al propio tiempo la 
acción noxal de pmperie si há lugar á ella en el caso de que se 
trate {nwmqmm enim actiones, pr&serfim pcenales, de eadem re 
concurrentes, alia aliam consumit). (Instit., § 1, eod.) 

T I T U L O X 
¿Por qué personas se puede comparecep en juicio? 

I . Sistema de las acciones de la ley. 

Bajo el sistema de las acciones de la ley nadie puede obrar 
en juicio por otra persona (»mo alieno nomine lege agerefotest). 

Tal era el principio general, que sólo tenia cuatro excep­
ciones: 

Ia Se podia obrar en juicio por o'tro, pro populo, cuando se 
intentaba una acusación pública ó una acción popular. 

2a También, pro libértate, cuando uno se constituia en asser-
tor Ubertatis para reivindicar en nn liberali judicio, la libertad 
dé una persona tenida como-esclava, la cual, por razón de su 
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estado de esclavitud presunta, era incapaz de obrar por sí 
misma. 

3a También, fro tutela^ cuando en calidad de tutor uno SOP-
tenia un litigio en interés de un pupilo infans. 

4a Finalmente, podíase obrar en juicio por otro, lege Hosti-
lia¡ cuando se trataba de ejercitar la acción de robo { fu r t i ) en 
nombre de ciudadanos que se hallasen prisioneros en poder del 
enemigo ó ausentes por el servicio de la república, como tam­
bién en nombre de aquellos á quienes se tenia en tutela. (Ins-
t i t . , yr. , l ib . I V , tít. X . ) 

Estas excepciones, cuyo número era harto escaso, distaban 
mucho de corresponder á las necesidades de la práctica; una 
enfermedad, los muchos años, un viaje inexcusable y multitud 
de otros motivos, solian ser impedimentos con que muchas 
personas tropezaban para dirigir y cuidar por sí mismos sus 
propios negocios, y de aquí la ingeniosa necesidad que se de­
jaba sentir de que se admitiese para tales personas la facultad 
de acudir á la representación en los litigios, ya fuese como de­
mandantes, ya como demandados. (Instit., ibid.) Esto explica 
el cambio que se observa en el segundo período del procedi­
miento. 

I I . Sistema formulario. 

Bajo el sistema formulario se trocó por completo el princi­
pio; y así, por regla general, se admite la representación para 
obrar,y litigar en nombre de otro. 

Esta tercera persona se llama unas veces cognitor, otras 
frocurator y otras defensor. 

Cognitor es el representante que nombra el Dominus lit is 
para sostener un pleito. Esta subrogación se hace ante el ma­
gistrado, en presencia del adversante y con palabras solemnes 
{certis verHs); nunca puede hacerse bajo condición.—Poco im­
porta, por lo demás, que el cognitor se halle ausente al tiempo 
de nombrársele, porque si esto sucede no será verdaderamente 
cognitor hasta que llegue á su noticia el nombramiento y acep­
te el mandato que se le ha conferido. (Gayo, C. I V , § 83) (1), 

(1) ^Transcribimos á c o n t i n u a c i ó n el texto o r i g i n a l del p á r r a f o de Gayo: «Cogni ­
t o r autem cert is verbis i n l i tera coram adversario subs t i tu i tu r ; nam actor i t a cog-
n i t o r e m dat , ÜÜOD EGO A TK, verb i g ra t i a , FUNDUH PETO, m EAM REM LUTUIM TITIBM TIBÍ COG-
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Pero desde que por su aceptación se constituye defini tiva­
mente como tal cognitor, se identifica tan por completo con el 
Dominus lit is que la cosa juzgada respecto del cognitor entién­
dese juzgada respecto del Domiims l i t is . 

E l pretor da la acción judicati al Dominus l i t is 6 contra él 
bajo la forma de acción útil [utilitas causa). Por excepción se 
da tanibien al cognitor 6 contra él cuando este último ha obra­
do in rem suam. {Frag. Vatic, § 317.) 

E l frocurator se constituye en virtud de un simple mandato 
del Dominus l i t is cuyos intereses defiende; sin que sea necesa­
rio presentaree ante el magistrado n i pronunciar palabras sa­
cramentales (1). 

Tampoco es necesario que se constituya el procurator en 
presencia del adversario en el li t igio, y áun es posible que no 
haya recibido n ingún mandato, como sucede con el gestor de 
negocios. (Gayo, C. I V , § 84; Instit., § 1, eod.) 

A l principio el procurator se distinguía principalmente del 
cognitor en que no se identificaba con el dominus l i t is . La ac­
ción judicati se daba al frocurator y contra el frocurator y su 
nombre, y no el del dominus l i t is era el que se consignaba en 
la condena; de donde se sigue que no quedaba extinguido el 
derecho del dominus l i t is por la acción que se concediese al 
frocurator, sólo que el adversante podia garantirse contra.la 
posibilidad de una nueva demanda por parte dominus l i t is 
por níedio de la caución ratam dominum Jiahiturum ops 
podia exigir al frocurator. (Gayo, C. I V , §§ 97 y 98.) 

La jurisprudencia vino á • modificar estas reglas comen­
zando por hacer distinción entre el frocurator prcesentis y el 
frocurator aisentis. 

Procurator prmsentis es el instituido mandatario ad litem 
por el dominus ante el magistrado y ' en presencia del adver-

NITOREMDO; adversar ius i t a GUANDO TÜ A ME FUNDÜM PETIS, IK EAM REM POBLICM M ÊVICMCOC-
NITOREM DO. . . Nec in te res t preosens c u i absens cogni tor de tur ; sed-si absens datus 
fuer i t , cogn i to r i t a er i t , s i cognoveri t et susceperit of f lc ium c o g n i t o r i s . » („N. del T.) 

(1) « P r o c u r a t o r vero nu l l i s certis verbis i n l i t e m cons t i t u i tu r / sed ex solo m a n ­
dato , et a b s e n t é et ignoran te adversario, c o n s t i t u i t u r . » A lgunos op inan , dice Gayo, 
que t a m b i é n puede calificarse de procurador , aunque no haya mandato , a l que de 
buena fé i n t e r v i n o en el negocio, si da c a u c i ó n de que la persona por qu ien lo ha 
d e s e m p e ñ a d o r a t i f i c a r á sus actos; y asi p o d r á sostener sus derechos en j u i c i o , pues 
sucede muchas veces que a l pr incipio no consta el mandato , y d e s p u é s apKd judicem, 
se descubre su existencia (§ 84). (N , del T.) 
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aaute. De suerte que respecto al acto, en sí mismo sólo se dife­
rencia el 'grocurator prcesenfis del cógnitor en que no son nece­
sarias las palabras solemnes. E l primero se asimila al seg-undo 
en cuanto á la representación completa del dominus l i t is . La 
acción jucLicati se da á favor y en contra de este último. 
Frag. mt. , §§ 317-331.) 

E l procurator aisentis es el que se instituye como tal, fuera 
de la presencia del magistrado y del contrincante en el l i t igio. 
No se identifica con el dominus li t is , y en cuanto á él, rigen 
los antiguos principios. 

Más adelante bastó ya que constase la existencia del man­
dato para que el procprator íaese considerado siempre como 
procurator prmsenfis, lo cual sucedía cuando se habia consti­
tuido en un acto público {apttd acta). (lastit., ^ 3, l ib. I V , t í­
tulo X I . ) 

Llámase defensor al que se presenta en juicio á defender á 
otro sin tener mandato. Por regla general el defensor única­
mente puede representar al demandado, de cuya circunstan­
cia deriva sin duda el nombre con que se le designa. El defen­
sor no se confunde con el dominus l i t is , al cual no alcanzan 
los efectos de la acción Judicati que contra el primero se hu­
biese dado, por cuyo motivo Labia de dar también caución 
rem ratam domimm hahiturum. (Instit., § 5, l ib. I V , tít. X I . ) 

- I I I . Derecho justinianeo. 

No se conoce ya el cógnitor en la época de Justiniano; des­
aparece la necesidad de dar caución que tuvo ántes el p rom-
rator prmsentis, y áun el aisentis no viene obligado tampoco 
á prestarla cuando está investido de un mandato que conste 
públicamente. E l representante asume por completo la perso­
nalidad del representado. E l defensor y el procurator aisentis 
que no tenga mandato expreso son los únicos que siguen obli­
gados á dar caución porque su personalidad nO se confunde 
con la fal dominus l i t is . (Instit., § 3, l ib . I V , tít. X I . ) ' 
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T I T U L O X I . 
De las fianzas. 

¿ Q U É COSA ES F I A N Z A « S A T I S D A T I O » ? 

Satisdare no significa sino hacer una promesa corroborada. 
por uno ó varios fiadores. Según el derecho romano, todo el 
que intervenía en un juicio estaba obligado á prestar ciertas 
garantías. 

Es preciso en este punto distinguir la época pre-justinia-
nea de la época justinianea. 

I . Epoca pre-justinianea.. 

Debemos presentar con minuciosa distinción dos casos:— 
aquel en que se pleiteaba en interés propio;—y aquel en que 
se pleiteaba en interés ajeao. 

Io Cuando sucedia lo primero (-^ro^no nomine) ,s6\o debia. 
prestar satisdación el que se presentaba como demandado en 
una acción in- rem. Se daba la caución judicatum solvi. Mas 
¿por qué razón? Porque en la acción in, rem (reivindicativa) el 
demandado se mantenía en la posesión de la cosa litigiosa du­
rante la sustanciacion del li t igio, y se creyó que semejante 
ventaja debia estar compensada por una ventaja equivalente 
á beneficio del,demandante. 

La caución judicatum solvi tenia un triple objeto:—«), el de-
garantir el pago de la condena si el demandado contra quien 
se pronunciase quisiera resistirse á entregar la cosa {de re j u -
dicata)\—¿), el de obligar al demandado á proseguir el litigio 
hasta su terminación {de re defendenda);—c), el de impedir que 
el demandado cometiese cualquiera acto doloso en perjuicio 
del objeto por que se litigaba ( ¿ 6 dolo malo). (Instit., pr., l i ­
bro I V , tít. X I ; L . 6, D. , Judie, solvi, l ib. X L V I , t í t . VI I ) (1). 

(1) Nuestras leyes proveen, por d i s t in tos modos, á l a necesidad de asegurar ef-
def ini t ivo resultado de los l i t i g i o s cont ra l a ma la fé de los l i t igan tes ,de suerte que-
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E l demandante en las acciones i n rem, j demandante y 
demandado en las acciones in personam estaban exentos de 
prestar C&UCÍOÜ judicaium solvi. (Instit., § 1, infine.) 

2o Cuando se litigaba por otro {alieno nomine) como deman­
dado, era en todo caso indispensable dar caución judicatum sol-
v i , ora se tratase de acciones reales, ora de acciones persona­
les. (Instit., pr., y § 1, eod.)—Nada importaba por lo demás 
que el representante fuese un cognitor, un frocuralor, un de­
fensor, un tutor ó un curador, pues en el derecho romano es 
un principio general que nemo defensor in aliena re sine satis 
datione idoneus esse creditur (Instit., § 1, eod.); solamente que 
si se trataba de un cognitor 6 de un frocurator frcesentis, pres-. 
taba Is. c&ucion jícdicatum solvi el mismo dominus litis, al paso 
que tratándose de un frocurator aisentis, de un defensor, de un 
tutor ó curador, eran estos mismos en sus respectivos casos los 
que debian prestar caución. (Gayo, C. I V , § 101, infine.) 

Guando se litiga por otro—como demandante—no siempre 
hay necesidad de dar caución. Según los términos del Edicto 
debian prestar la que se llamaba' rem ratam dominum Tiabitu-
rum el procurator absentis, el tutor y el curador, porque tales 
representantes no asumen la personalidad de sus respectivos 
representados, y por lo .mismo cabe todavía el temor de que 
estos últimos no ratifiquen los actos por aquellos practicados' 
é intenten promover de nuevo la misma cuestión {fericulum-
enim erat, ne iterum dominus de eadém re ewperiretur) (Instit., 
p r . , j § 3 , eod.) 

En cambio estaban dispensados de caucionar rem ratam 
dominum Jiahiturtm el cognitor y el frocurator frcusentis por­
que asumen por completo la personalidad de su representado, 

subsiste, aunque bajo v a r í a forma, el p r inc ip io de l a cauc ión judicatum solñ- Unas 
veces l lena esta necesidad el embargo prevent ivo y en otras dispone la ley que 
cuando se presente en j u i c i o a l g ú n documento de c a r á c t e r ejecutivo en donde apa­
rezca con c lar idad una ob l igac ión de bacer, ó d é no bacer, ó la de entregar cosas 
especificas, el juez p o d r á adoptar, á ins tanc ia del demandante y bajo l a responsa­
bi l idad de é s t e , las medidas que s e g ú n las circunstancias fueren necesarias pa ra 
asegurar en todo caso l a efectividad de l a sentencia que en el ju ic io recayere. As i ­
mismo, el que presentando los documentos jus t i f ica t ivos de su derecbo demandare 
en j u i c i o l a propiedad de minas ó montes, cuya pr inc ipa l r iqueza consista en arbo­
lado, plantaciones 6 establecimientos fabri les , p o d r á pedir que se in te rvenga j u ­
dic ia lmente la a d m i n i s t r a c i ó n de las cosas l i t ig iosas . ( N . del T.) 
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de tal suerte que la acción por ellos ejercitada se considera 
que lo ha sido por el mismo dominus litis. (Instit., y § eod.) 

I I . Epoca, de Justiniano. 

También debemos distinguir entre los casos en que se l i t i ­
gaba por sí mismo y los casos en que se litigaba por otro. 

Io E l demandado que obraba suo nomine en una acción in 
rem no estaba obligado á dar caución por el resaltado del l i t i ­
gio {nüllam satisdationem p'o lit is ¿estimatione daré compelli-
twr); le bastaba garantir que no se apartaría del juicio hasta 
sil-terminación {sed pro sua tantmi persona quoi in judicio 
permaneat iisque ad terminnm litis). 

No siempre se daba esta garantía por medio de una cau­
ción propiamente dicha, esto es, de un fiador, sino que muchas 
veces exigiese únicamente que el demandado prestase jura­
mento de seguir en el juicio hasta su termino, y áun en oca­
siones se consideraba suficiente Una simple promesa {n%dam 
fromissionem). (Instit., § 2, eod.) 

2o Cuando se litigaba por otro (alieno nominej en calidad de 
demandante, habia que prestar caución rem ratam dominwm 
haMturum siempre que no hubiese mandato indicado {si non 
mandatum actis ircsinuatim est) 6 el propio interesado no se 
presentase personalmente ante el juez para ratificar el nom­
bramiento de procurador {vel proesens dominus l i t is in judicio 
procuratoris suipersonam confirmaverit). (Intit . , § 3, eod.) 

Mas cuando se litigaba alieno nomine como demandado, 
quedaba en pié la antigua regla Nemo alience rei s'me satisda-
tione defensor idoneus intelligitur, y por lo tanto debia prestar­
se al demandante la caución judicatum solvi, á ménos que el 
propio interesado, compareciendo en el pleito ó extrajudicial-
mente, hubiese prestado aquella garantía. Además de esto, el 
doyjiinus litis debia sufrir un gravámen hipotecario sobre sus 
bienes, y por último, garantir su comparecencia personal el 
dia en que se pronunciase la sentencia. (Instit., § 4, eod.) 

Estando el demandado ausente cualquiera podia subrogar­
se á él, á condición de prestar en todo caso la garantía de j u ­
dicatum solvi. (Instit., § 5, eod.) 
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T I T U L O X I I . 
© e las acciones perpetuas y temporales y de las qne 

pasan á los herederos y contra los herederos. 

¿ Q U É SON A C C I O N E S P E R P E T U A S Y A C C I O N E S T E M P O R A L E S ? 

Son acciones perpétms las que pueden ejercitarse indefini­
damente porque su duración es ilimitada,* y temporales aque­
llas que se extinguen después de un plazo determinado. 

Para estudiar las transformaciones que en esta materia ex­
perimentó la legislación romana, precísanos estudiar separa­
damente la época del derecho antiguo y la del Imperio de 
Oriente. 

I . Derecho antiguo. 

Eran perpétuas, por regla general, las acciones provenien­
tes del derecho civil , esto es, de una ley, de un senado-consul­
to ó de una constitución imperial, ya fuesen reales ó persona­
les dichas acciones. 

Excepciones á esta regla.—Io La acción De lege Julia rejoe-
tmdamm, sólo duraba un año contra los herederos. (L . 2, 
D. , Deleg. Jul. respet., (lib. X L V I I I , tít. XI).—2o La acción 
civil contra los sponsores y los Jldepromissores duraba dos años 
según la ley Furia {Mennio liberabantur) (1).—3° La guerela 
inofficiosi iestamenti se limitaba á los cinco años (2). 

Eran temporales, por regla general, y duraban un año las 
acciones debidas á la jurisdicción del pretor, y que tenian por 
objeto modificar ó corregir un principio de derecho c iv i l . 
<L. 35, I ) . , Deoblig. etact., lib. X L I V , tít. V I I ) ; tales 
eran, por ejemplo, las acciones de dolo, qupd metus causa, la 
publiciana rescisoria, la pauliana. 

d ) Véase supra, lib. I I I , t í t . X X , p. 454. 
(2) Ib i i . , l ib. I I , t í t . X V I I I , p. 211. 
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Excepciones á esta regla.—Eran perpetuas, como las accio­
nes civiles, algunas de origen pretorio que tenian por objeto 
extender y desarrollar un principio del derecho civil , (L. 35, 
•pr., D., eod); tales eran, por ejemplo, las acciones que se con­
cedían á los poseedores de bienes y á todos los que se halla­
ban loco heredtm, la acción publiciana ordinaria, y en gene-' 
ral, todas las acciones persecutorias de la cosa. Lo mismo 
diremos de las acciones'penales introducidas por el pretor al 
propósito de suavizar el derecho civil , como la acción por 
el cuádruple f u r t i manifesti; lo cual era muy justo, dice 
Gayo, desde que se habia substituido la pena pecuniaria por 
la pena capital que imponian las Doce Tablas al ladrón raani-
fiesto. (Gayo, C. I V , § 111; Instit. , f r . , l ib . I V , tít. X I I ) . 

Observaciones .—El tiño duración de las acciones preto­
rias, se cuenta por diaa útiles ó hábiles, no por dias naturales 
ó continuos. 

I I . Derecho del imjwrio de Oriente. 

En virtud de una constitución de Teodosio el jóven (L. 3, 
C , De proesc. X X X , ^ X L , aún., V I I , tít., X X X I X ) ; las ac­
ciones que según el derecho antiguo se consideraban perpe­
tuas, quedaron limitadas á un plazo de treinta años, sin dis­
tinción ninguna entre las acciones reales y las personales. 

Hay, sin embargo, algunas excepciones: —Ia la acción h i ­
potecaria prescribe á los cuarenta años, cuando la cosa hipote­
cada permaneció en el patrimonio del mismo deudor (L. 7, 
§ 1, C , eod.) (1);—2a la prescripción de treinta años no corre 
contra los pupilos; en esta materia continúan en vigor los prin­
cipios del derecho antiguo. (L . 3, C , eod.) 

En la época de Justiniano, vemos que se denominan accio­
nes perpétuas aquellas cuya duración era de treinta ó cua­
renta años, y acciones temporales, las que tenian más corto 
plazo. 

(1) S e g ú n el a r l . 134 de nuestra l ey Hipotecaria , esta acc ión p r e sc r ib i r á á los: 
ve in t e a ñ o s , contados desde que pueda ejercitarse con arreglo a l t i t u l o i n s c r i t o . 
( N . d e l T . ) 
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Duración de los litigios.—No debemos confundir la du­
ración de las acciones con la duración de los litigios. Los ro­
manos habían comprendido, como lo comprenden las legisla­
ciones modernas, el interés que habia en no permitir que los 
pleitos se prolongasen indefinidamente. En el derecho clásico, 
el plazo dentro del cual, una vez instaurada la demanda, de­
bía por necesidad pronunciarse la sentencia, variaba según se 
tratase de un Judicium legitimum, ó de un judicium imperio 
vontinens; en el primer caso, el litigio debia juzgarse y termi­
narse dentro un término máximo de diez y ocho meses (Gayo, 
C. I V , § 104); en el segundo caso, la instancia podia prolon­
garse todo el tiempo que duraba el poder del magistrado que 
habia dado la fórmula. (Gayo, C. I V , § 105.) 

En la época de Justiniano, los litigios no podían durar 
más allá de tres años. (L. 13, C , De fudicis., l ih . I I I , tí­
tulo I) (1). 

A C C I O N E S Q U E SE T R A S M I T E N Á LOS H E R E D E R O S Ó C O N T R A 

L O S H E R E D E R O S . 

Acciones que pasan á los herederos del acreedor. 
-—Por regla general, las acciones, ora sean rei persecutorice, 
ora sean de carácter penal, se trasmiten á los herederos del 
acreedor. Mas este principio tiene sus excepciones, y así ob­
servamos que, en el derecho antiguo, la acción que tenia el 
adsfipttlator no pasaba á sus herederos (Gayo, C. I V , § 113) (2), 
y que en el derecho de Justiniano, ciertas acciones de ín­
dole personalísima, como la de injuria (3), y la querela inof-

(1) Nuestro derecho procesal no pone tasa á la d u r a c i ó n de los l i t i g i o s , á n t e s 
b ien el complicado mecanismo de nuestras leyes de procedimiento se presta, con 
lamentable facilidad, á toda suerte de indefinidas dilaciones y maliciosos encallade -
ros. Mas, por o t ra parte, se ha.querido evitar que los pleitos incoados se paraliza­
sen indef in idamente , y á t a l efecto, establece l a l ey que las instancias se t e n d r á n 
por abandonadas y c a d u c a r á n de derecho, á u n respecto de los menores é incapa­
ci tados, cuando no se inste su curso dent ro de los cuatro a ñ o s , en pr imera i n s t a n ­
cia, dos en l a segunda, y uno s i estuviese pendiente el recurso de c a s a c i ó n ; cuyos 
t é r m i n o s se cuentan desde l a ú l t i m a not i f icación que se hubiese hecho á las pa r tes . 
(N . del T.) 

(2) V é a s e l í b . I I I , t l t . X I X , p . 442. 
(3) V é a s e l i b . I V , t i t . I V , p . 591. 
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iiciosi iestamenii no se trasmitían-tampoco á los herederos del 
difunto (1). 

Acciones que se dan contra los herederos del deu­
dor.—Es preciso hacer una distinción: las acciones rei perse-
cutorice se dan contra los herederos ó sucesores del difunto, 
mientras que las acciones femles, por el contrario, no se 
transmiten contra los herederos del delincuente; pero .son res­
ponsables en cuanto se hubiesen enriquecido con el delito de 
su causante. (Instit., § l j eod.) 

Efecto de la «litis contestatio» relativamente á las 
acciones que no son transmisibles á los herederos ni 
contra los herederos.—Una vez entablado el juicio por la 
l i t i s contestatio, la muerte de una de las partes ya no extingue 
la acción, por más que sea una de las que por esta causa 
debieran haber perecido. La transmisibilidad es en seme­
jante caso activa y .pasiva (actiones gua tempore vel moríe pe-
remt, semel indusa pidicio, salvce permanent. Instit., § 1, m 

finé) (2). 

T I T U L O X I I I 
Ele las excepciones. 

Nociones generales.—La palabra defensa, en su sentido 
amplio, significa todo medio empleado por el demandado para 
rechazar la demanda. En este sentido, una excepción es un 
medio de defensa. 

Pero hablando con rigorosa propiedad, se llama defensa 
el medio por el cual se sostiene precisamente lo contrario de 
lo que pretende el demandante. Ejemplo: i V m w intenta con­
tra Secmdus una condictio certi, á fin de que le restituya 100 
sestercios que pretende haberle prestado; á lo cual opone Se-
cundus que ya se los ha devuelto. En el caso que suponemos., 

(1) V é a s e l l b . i r , t í t . X V I I I , p . 271. 
(2) Véase l i b . I V , t i t . V I , p . 600.. 
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el demandado alega un hecho que ha destruido el derecho del 
demandante; aquí hay defensa, propiamente dicha, y no ex­
cepción. Véase, pues, como no todos los medios de defensa 
son excepciones. 

La excepción se distingue de la defensa propiamente di­
cha en que por aquella no se niega el fundamento de la de­
manda contraria, sino que sólo se invoca por parte del deman­
dado un derecho incompatible con el que alega el demandan­
te y cuyo efecto habrá de ser el de paralizar la acción de este 
último. Ejemplo; Primus reclama de Secundus la restitución 
de 100 sestercios, y este le contesta: «No niego la certeza del 
crédito que me reclamas, pero debo hacer presente que ha me­
diado entre nosotros un pacto en cuya virtud te comprometis ­
te á no reclamarme ya el pago de los 100 sestercios.» Esto es 
propiamente una excepción. 

Dentro del sistema procesal formulario no era preciso in­
sertar en la fórmula de las acciones de buena fé la excepción 
que se fundaba en la equidad; el juez tenia en semejante caso 
el deber de apreciar la demanda conforme á la equidad (ea) 
mquo et dono) y por lo mismo podia permitir al demandado 
aquellos.medios de defensa que reclamaba la equidad y en 
este sentido se decia: Injudici is dome fidei exceftiones insunt* 
Por el contrario, en las acciones de derecho estricto y .áun en 
las de buena fé, cuando la excepción no se fundaba en la equi­
dad, esta excepción se hallaba contenida expresamente en la 
fórmula, á continuación de la intenUo, y se añadia en interés 
del demandado á fin de que se le permitiese sostener en pre­
sencia del juez una cosa contraria á la que venia expresada en 
la intentio, 'puesto que de otra suerte, siendo restringido el po­
der del juez, deberia ceñirse á los rigorosos límites que le tra­
zaba l&inteniio de la fórmula; no tenia otro remedio que con­
denar al demandado sin parar mientes en las varias circuns­
tancias que hubiesen podido modificar la respectiva situación 
de las partes, si por la suya el demandante lograba justificar la 
pretensión formulada en la intefitio. 

De lo cual se originaban condenas verdaderamente inicuas; 
y á evitarlas tendia la inserción de las excepciones en la fór­
mula, haciendo condicional la condena del demandado. 
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La excepción se formulaba en una de las expresiones s i 
non, nisi, extra quam, etc., ó bajo la forma de una restricción 
puesta en el mandato condenatorio, por ejemplo: Si in ea re 
nihi l dolo malo faclum sit, ñeque Jiat. Aun cuando el deman­
dante justificase la intentio no lograba la condemnatio si ya no 
era que apareciese falta de fundamento la excepción del de­
mandado (Gayo, C. I V , § 119, L . 22, pr., D. , De excep., l i ­
bro X L I V , tít. I) (1). Alg-unas veces designábase la excepción 
•con la palabra jjmcnj?í¿o;.sin embargo, llamábanse más espe • 
cxvXrcíerítQ frwscriftio, prmscri'ptiones, las reservas y otros me­
dios legales que en vez de hallarse á continuación de lá inten­
tio, como las excepciones, la precedían encabezando la fórmu­
la ^nmínfori?. Las excepciones respondian á la conveniencia 
clel demandado; las 'prmscriftiones podian introducirse asf en 
interés del demandado como del demandante {ex f arte actoris, 
vel ex parte rei). 

En la época de Gayo la palabra pmscriptio designaba más 
especialmente un medio favorable al actor; y en cuanto á las 
prescriptiones en interés del demandado ya sólo se ofrecían 
bajo la forma de excepciones. (Gayo, C. I V , §§ 130, 133). 

Las excepciones, completamente desconocidas en la época 
de las acciones de la ley, debieron su desarrollo al sistema 
formulario, sobrevivieron á la desaparición de este sistema y 
áun en la última etapa de la legislación, conservaron utilidad 
bastante para que los redactores de la Instituta les consagra­
sen un atento y especial exámen (2). 

D I V I S I O N D E L A S E X C E P C I O N E S . 

Las excepciones se distinguen entre sí—por razón de su 
origen—por razón de su naturaleza—por su duración—y por 
el objeto á que van encaminadas. 

(1) Sólo h a b r á l u g a r á l a condena, cuando los hechos en que se funda la excep­
ción no resul tan justificados; siendo esta p rueba incumbencia del demandado. 
Principio que expone Celso en l a ley 22, Dig. l i b . I I I , t i t . IX 'Qui excipit probare debet 
quod excipitur,» y m á s elegantemente Ulp iano en l a ley 44, «Reus in exceptione actor 
fit.»(N. del T.) 

(2) Para comprender la impor tanc ia de la d i s t i n c i ó n entre las excepciones y los 
d e m á s medios de defensa en mater ia de ex t i nc ión de las obligaciones, v é a s e supra, 
l i b . I I I , t í t . X X I X , p 545. 
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I . Por su origen. 

Unas fueron establecidas por las leyes ó por otros actos le­
gislativos tales como los'senado-consaltos y las constituciones 
imperiales, y otras deben su origen al pretor. 

Excepciones de derecho civil.—Entre las excepciones 
derivadas del derecho civil propiamente dicho, podemos c i ­
tar la excepción jus t i domimi que se opone á la acción publi-
ciana (1). 

Entre las excepciones derivadas de las leyes puédense ci­
tar: la excepción de la ley Cincia sobre las donaciones (2), y 
la excepción nisi bonis cesserit, proveniente de la ley Julia 
sobre la cesión de bienes (3). 

Entre las excepciones derivadas de los senado-consultos, 
puédense citar: la excepción del senado-consulto Trebeliano 
llamada restüutod hereditatis, y que se concede al heredero 
fiduciario (4), la excepción del senado-consulto Veleyano en 
favor de la mujer (5); y la excepción del senado-consulto Ma-
cedoniano en favor del hijo de familia (6).-

Entre las excepciones derivadas de las Constituciones, po­
demos citar:—la excepción si non e t i l U solvendo sznú, conce­
dida á los fiadores por un rescripto de Adriano (7);—la excep­
ción dg dolo cna,náo se SiiplicaL en virtud de un rescripto de 
Marco Aurelio para obligar al demandante á aceptar la com -
pensacion en las acciones de derecho estricto (8). 

Excepciones de derecho pretorio.—La mayor parte de 
las excepciones nacieron del derecho pretorio con el objeto de 
atenuar 6 de paralizar los rigorosos efectos de los principios 
del deíecho civil . (Instit., § 1, l ib . I V , tít. X I I I . ) 

(1) V é a s e s jywa. l ib . I V , t í t . V I , p . 600. 
(2) Véase l i b . I f , t í t . V I I , p . 205. 
(3) V é a s e l i b . I V , t í t . V I , p . 600. 
(4) V é a s e l i b . I I , t í t . X X I I I , p . 319. 
(5) V é a s e l i b . I I I , t í t . X X . 
(6) V é a s e l i b . I I I , t i t . X X . 
(7) Idem, i d . 
(8) V é a s e l i b . I V , t í t . V I , p . 600. 
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Entre las principales excepciones de,origen pretorio debe­
mos citar:—la excepción doli mali;—(¿uoci metus causa;—pactt 
convetiii;—jusjurandi, etc. 

I I . Por sto naturaleza. 

Las excepciones son in rem 6 rei colivifentes é in persomm 
ó persona cohcerentes. Las primeras constituyen la regla ge­
neral. 

Excepciones «in rem» ó «rei coheerentes.»—Son aque­
llas que independientemente de toda consideración á las per­
sonas van encaminadas sólo á la cosa, á la deuda misma. Pue­
den alegarlas, además de la persona obligada, sus fiadores y 
sus herederos, en cuyo caso esta excepción será in rem por 
modo activo. Y será in rem por modo pasivo cuando pueda 
oponerse á cualquiera que intente la acción, ora sea el p r imi ­
tivo derecho-habiente, ora sean sus sucesores universales ó á 
título particular. 

Hay excepciones in rem activas y pasivas á un tiempo, y 
otras que sólo se presentan bajo una de estas dos formas. 
(L. 7, § 1, D. , De excep., l ib . XLIV,.tí t . I . ) 

Ejemplos: la excepción quod metus causa es i n rem, bajo el 
doble aspecto activo y pasivo:—lo primero en cuanto pueden-
valerse de ella el mismo contrayente, sus fiadores y cuales­
quiera sucesores;—lo segundo en cuanto puede oponerse á 
cualquier demandante que lo sea en virtud de una obligación 
arrancada con violencia, haya ó no tomado parte en este acto 
de violencia el demaudante. (L." 4, § 33, D . , De dol. mal. ef 
met. except.) lib, X L I V , tít. IV . ) 

La excepción de dolo es in rem bajo el punto de vista acti­
vo, en cuanto puede ser invocada no solamente por la persona 
que fué víctima del dolo y áun por sus herederos, sino tam­
bién por todos sus sucesores ó causa-habientes, ya lo sean por 
título gratuito, ya onéroso. Mas examinada en su aspecto pa­
sivo, la excepción de dolo debe considerarse personal {perso-
•nam complectitur), en cuanto sólo puede hacerse valer contra 
la persona culpable del dolo y contra sus herederos, sucesores 
ó causa-habientes por titulo gratuito. (L. 4, §§ 27, 31 y 33? 
D., eod.) 
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Excepciones «in personam» ó «persones cohserentes.» 
—Son aquellas que derivan de alguna consideración exclusi­
vamente relacionada con la persona del deudor, de suerte que 
sólo él puede invocarlas, sin que aprovechen á sus co - obligados 
ó fiadores, y sin que puedan oponerse más que á persona de­
terminada. 

Hay excepciones in personam activas y pasivas, y otras que 
sólo se ofrecen bajo una ú otra de estas dos formas. (L. 1} 
D . , eod.) 

Ejemplos:—La excepción proveniente del pacto de non ye-
tendo, hecho in personam, es personal bajo el doble aspecto ac­
tivo y pasivo, en cuanto sólo puede invocarla el deudor, pero 
no sus co-deudores ni sus herederos, y sólo puede alegarse 
contra el acreedor que ha consentido en aquel pacto. Todavía 
podemos citar entre las excepciones in personam la nisi honis 
cesseritj aquella por cuyo medio se realiza el beneficio de 
competencia en provecho del socio, del ascendiente ó del pa­
trono. (Instit., § 4, l ib. I V , tít . X I V ; L . l y f r . , Be except., l i ­
bro X L I V , tít. I . ) ^ 

I I I . Por su duración. 

Las excepciones son perpótu'as y peremtorias, ó temporales 
y dilatorias. (Instit,, § 8, l ib. V I , tít . X I I I . ) 

Excepciones perpétuas y peremtorias.—Llámanse fer-
fétuas porque pueden oponerse en todo tiempo á la acción del 
demandante {semper agentibus odstané); jperemtorias, en cuan-» 
to siendo ellas un obstáculo perpétuo que se opone á la de­
manda, paralizan, y por mejor decir, destruyen para siempre 
la acción (semper rem de qua agitur perimunt.) (Instit.,, § 9, 
eod.) 

Ejemplos:—La excepción doli mali;—la excepción q%od 
metus- causa',—la excepción yacti comenti cuando se ha conve­
nido en renunciar absolutamente á toda reclamación judicial» 
(Instit., ilid^) 

Excepciones temporales y dilatorias.—Llámanse tem-
forales porque sólo pueden oponerse á la acción del deman­
dante dentro de cierto tiempo {ad tempus nocent), y dilatorias 
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porque sólo producen el efecto de paralizar momentáneamente 
la acción del demandante, quien podrá luego intentar una. 
nueva acción con idéntico propósito {temporis dilationem, t r i -
dumf). ( Ins t i t , § 10, eod.) (1). 

Ejemplos:—La excepción pacti conventi cuando se ha esti­
pulado que el acreedor no podria promover reclamación al­
guna durante cierto tiempo, cinco años, por ejemplo, pasados 
los cuales nada se opone ya á que el demandante intente su 
acción. (Instit., idid.)—La excepción lit is dividux j rei resi-
duce. (Gayo, C I V , § 122.) 

Algunas excepciones son dilatorias por razón de la persona; 
tales son las que se llaman procuratorias. En efecto, hay al­
gunas personas que no pueden ser ¡pm'mitfom Utem, como 
por ejemplo: las mujeres, los militares y los individuos sobre 
quienes pesa la nota de infamia. Si, pues, una de estas perso­
nas aparece designada como procurator, el demandado podrá 
rechazar la acción por medio de una excepción procwatoria 
temporal y de carácter dilatorio. (Instit., § 11, eod.)—En la 
época de Justiciano ya no era la infamia causa de incapacidad 
para instituir n i para ser instituido procurator ad litem. (Ins­
t i t . , ibid.) 

Observación. —Conviene advertir que, en el antiguo dere­
cho, las excepciones temporales y dilatorias producían el mis­
mo efecto que las perpétuas y peremtorias, cuando se propo­
nían dentro del plazo legal, puesto que paralizaban indefinida­
mente la acción del demandante. (Gayo, C. I V , § 124). En tiem­
po de Justiniano, el acreedor que accionaba antes de finir el 
término legal, no perdía su derecho más que haciéndose ex-

(!) Nues t r a 1ey procesal establece de un modo taxa t ivo las excepciones d i l a to ­
r i a s admisibles en j u i c i o , las cuales d e b e r á n oponerse precisamente dentro de seis 
dias contados desde el s iguiente a l de l a not i f icac ión de la providencia en que se 
mande contestar á l a demanda. Estas excepciones son: Ia La incompetenc iade j u -
nsd icc ic ín ; S" La fal ta de personalidad en el actor por carecer de las cualidades ne­
cesarias para comparecer en j u i c i o , ó por no acreditar el c a r á c t e r ó r e p r e s e n t a c i ó n 
con que acciona; 3a L a fa l ta de personalidad en el procurador del actor por i n s u f i ­
ciencia ó i lega l idad del poder; 4" La fa l ta de personalidad en el demandado, que no 
t enga el c a r á c t e r ó r e p r e s e n t a c i ó n con que se le demande; 5" L a litis pendencia en 
ot ro juzgado ó t r i b u n a l competente; 6'' Defecto legal en el modo de proponer la de­
manda; y T Fa l t a de r e c l a m a c i ó n p rev ia en l a v í a guberna t iva cuando l a demanda 
se di r i ja con t ra la Hacienda p ú b l i c a . ( N . del T.) 
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tensiva á este caso uria constitución de Zenon, referente á la 
plus petición tempore (L. 1, C , De flus petit., l ib . I I í , tít. X ) , 
no podrá perseguir de nuevo al deudor hasta que haya trans­
currido doble tiempo del que faltase todavía para completar el 
plazo, y haya pagado además al deudor todos los gastos oca­
sionados por ]oa primera reclamación. (Instit., § 10, eod.) 

I V . Por su objeto. 

La mayor parte de las excepciones tienden á realizar un 
principio de equidad y de buena fé. (Gayo, C. I V , § 116; Ins­
tit.,^?*. eod.) 

Algunas, sin embargo, dejan de obedecer á esta tenden­
cia y áun pueden á veces dar por resultado una verdadera in i ­
quidad ; tal sucede, por ejemplo, c'Ón la excepción rei j u -
dicatce. 

D E L A E X C E P C I O N « R E I J U D I C A T ^ E . » 

¿En qué consiste la excepción «rei judicatse»?—Cuan­
do se ha discutido en juicio una cuestión litigiosa entre per­
sonas determinadas, y ha sido resuelta por el fallo judicial, ya 
no puede suscitarse de nuevo entre aquellas personas la mis­
ma cuestión. Si, pues, el demandante, á pesar del mal éxito 
de su primera pretensión, intenta reproducirla por medio de 
una nueva demanda, podrá ser rechazado mediante la excep­
ción reijudicatce. (Instit., § 5, eod.) 

Fundamento de esta excepción.—A fin de poner límite 
á los litigios, y extinguir en lo posible una fuente de donde sue­
len surgir gran número de disensiones privadas, se ha creido 
necesario revestir con una ficción de verdad los fallos pronun­
ciados por el juez; de donde proviene la máxima: Res judicata, 
pro veritate habeHv. E l juez, hombre al fin, y como tal falible 
en sus apreciaciones, no puede pronunciar sentencia que ten­
ga la fuerza y el prestigio de una verdad absoluta. La excep­
ción rei judicatce solamente se funda, pues, en una couside-
cion de interés social (L. 6, D., De eacept. re i jud . , l ib . X L I V , 
tít. 11); y en este concepto entendemos que, á diferencia de la 
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mayor parte de las excepciones, la reí jvMcatm no se sobreen­
tendía ipso jure en las acciones de buena íé, sino que debió 
alegarse formal y expresamente. 

¿Mediante qué condiciones se admite dicha excep­
ción?—Esta excepción exige la concurencia de tres condicio-
neSj á saber:—que haya eadem res,—eadem persona,—eadem 
causa fetendi. 

Io Eadem res.—Es preciso que sea exactamente la misma 
cuestión ya juzgada la que de nuevo se haga objeto de li t igio; 
que, por consiguiente, se trate del mismo cuerpo cierto {ídem 
corpus sit), del mismo crédito {cuantitas eadem), del mismo ñ.Q-
vecho {idem jus); por más que la cuestión se presente bajo una 
for'ma distinta y con otra especie de acción (mi alio genere ju~ 
dicü). (L. 7, § 4 ; L . 12, L . 13, L . 14, D. , eod.) 

2° Eadem personm.—La eficacia de 1̂ , cosa juzgada por una 
sentencia, obedece á los mismos principios que hacen obliga­
toria una convención ó pacto: sólo pueden invocarla aquellos 
que fueron parte interesada en el litigio y sus sucesores uni­
versales. En cuanto á los sucesores por título singular, sólo 
están obligados á respetar la cosa juzgada cuando la senten­
cia es anterior al acontecimiento que les ha proporcionado la 
sucesión en el derecho de otro. (L. 29, § 1, D . , eod.) También 
se opone la excepción de cosa juzgada al que no figuró per­
sonalmente en el juicio; pero haciéndose representar por un 
procwator debidamente autorizado (1). . 

3o Eadem causa petendi.—Precisa distinguir entre las accio­
nes personales y las acciones reales. En las primeras, la cau­
sa es la misma solamente cuando el hecho generador d é l a 
obligación es el mismo; así deápues de haber visto fracasar la 
acción por la Cual yo reclamaba ciento en virtud de una ven­
ta, no hay dificultad en proponer nueva acción contra la mis­
mo persona reclamándole idéntica suma, como si me fuese 
debida en faerza de una estipulación, en cuyo caso no habría 
lugar á oponérseme la excepción rei judicata. { L . 31, D . , eod.) 
No acontece lo propio cuando de las acciones reales se trata. 
E l demandante que, intentando la acción reivindicativa, pre-

(1) V é a s e supra, l i b . I V , t í t . X , p , 676 y s ig . 
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téndese propietario de una cosa, no acciona expressa, causa, es 
decir, indicando la causa- en que funda su pretensión, y por 
-esto se le permite que ante el juez alegue todas las causas de 
adquisición por las cuales pudo venir á ser propietario; si no 
las produce todas, cae en falta y deberá experimentar las con­
secuencias de su desidia. 

De lo cual se deduce que una vez que ha sucumbido en su 
demanda no podrá instaurarla de nuevo é insistir en la reivin­
dicación de la cosa, en virtud de otra causa de adquisición. 
E l demandado tendrá en este caso la excepción rei judicatce, 
para con ella rechazar la acción del demandante. (L. 14, § 2, 
D . , eod.) 

Hegla es esta que admite, sin embargo, dos restricciones: 
•—Io Si el demandante ha cuidado en el primer juicio de hacer 
insertar en la fórmula, bajo la forma de frcBscripiio, la causa 
de adquisición en .que fundaba su demanda, podrá dirigirse 
por segunda vez contra la misma persona, persiguiendo la 
misma cosa en virtud de otra causa de adquisición que no sea 
la contenida en la fórmula. (L. 11, § 2, D. , eod.)',—2o tam­
bién podia intentar otra acción real quien hubiese visto fraca­
sada una primera tentativa, sobreviniendo una nueva causa 
de adquisición después del fallo, puesto que no hubo posibili­
dad de que este derecho nuevamente creado se extinguiese en 
la precedente instancia. (L. 11, § 4, D. , eod.)̂  

¿Hasta dónde alcanzan los efectos de esta excepción? 
—Cuando se ha pronunciado un fallo absolutorio la eficacia 
de la cosa juzgada es tal que hace desaparecer por completo 
la obligación cuyo cumplimiento se perseguia (1), y cuando 
el fallo contiene una condena reemplaza la obligación pr imi­
tiva por la que viene á establecer eljudicatum. 

(1) U n a sentencia absolutor ia injustamente dictada (inicua) que ext ingue e l ele­
mento c h i l de l a o b l i g a c i ó n , ¿deja subsistente el elemento natural? Rela t ivamente 
á esta debatida c u e s t i ó n , pueden consultarse;—en sentido a f i rma t ivo , Maynz, t . I I , 
§ 382, p. 558, tex to y no t a 16; Goudsmit , Cours des Pandectes, t r a d . de M . V u y l s t e k e , 
§ 107, p . 821, no ta 1.—Véanse t a m b i é n , Sav igny , System, t . V , § 250, no ta 9; de K e -
11er, Desaclions, t r a d . de Capmas, § 60, p . 267;—y en sentido nega t ivo , Machelard, 
X)bligat.natur.,-p.4S,Qy s ig . ; y t a m b i é n Demangeat, t . I I , p . 683, y Griole t , De la. 
ishosejugée, p . 120. 
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D E L A E X C E P C I O N « R E I I N J U D I G 1 U M D E D U G T ^ . ) ) 

Puede suceder en algún caso que habiéndose incoado un 
litigio no llegue á pronunciarse fallo definitivo, ya porque 
se trate de un negocio no concluido todavía, ya porque se 
haya paralizado la instancia mediante una excepción fundada. 
Cuando esto acontezca no cabrá más adelante proponer nuevo 
litigio sobre la misma cuestión que fué objeto del primero, y 
en otro caso puede apelar el demandado á la excepción reiHn 
judicium deducúce. (Gayo, CU I V , §§ 106, 107.) 

T I T U L O X I V . 
Pe las réplicas. 

¿En qué consiste la réplica?—Luego que el demandado 
ha propuesto las excepciones, el demandante, caso de no acep­
tar las conclusiones de su adversario, deberá darles respuesta. 
A. este fin puede hacer otro tanto de lo que habrá hecho el de­
mandado respecto de la acción, esto es, sin atacar directamente 
la tésis del demandado, pretendiendo sostener que carece de 
fundamento, invocar á su vez un derecho distinto que paralice 
la eficacia de aquel otro que alegó el demandado en su ex­
cepción. Este último medio de defensa que se llama réplica 
frepUcatio), no viene á ser otra cosa que una excepción se­
cundaria {exceptio exceptionis), opuesta por el demandante á 
la excepción del demandado. (Instit.,^/*., l ib. IV , tít. X I V ) . — 
Ejemplo: Yo estipulo de Priwms 100 sueldos de oro; más ade­
lante, y en virtud de un pacto, convenimos en que yo le haré 
gracia de esta cantidad; posteriormente, sin embargo, cele­
bramos un nuevo pacto, en cuya virtud debe considerarse des­
truido el que ántes habíamos acordado, y por consiguiente^ 
como si jamás se hubiese tratado de aquella condonación. Si 
entónces yo propongo contra Primus la condictio certi, y él se 
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opone con la excepción resultante del pacto primeramente 
contraido, yo rechazaré su excepción facti conventi por medio 
de una réplica fundada en nuestro pacto ulterior {reflicatio 
fac t i conventi). (Gayo, C. I V , § 126,- Instit., pr . , eod.) 

¿Qué es duplica y tréplica?—Si el demandado responde á 
la réplica con una nueva excepción, esta última se llama dú-
plica (duplicatio), y siguiendo de esta manera el l i t igio, habrá-
tréplica {triplicatio, etc.) GAJO, C. IV , §§ 127 y 128,-Instit. 
§§ 1-3, eod.) 

T I T U L O X V . 
De los interdictos. 

¿Qué es el interdicto?—Es una declaración de derecho» 
que verifica el pretor con ocasión de una contienda entre par­
ticulares {dictum ó edictum inter dúos), en oposición al edic-
tunt, mediante el cual el pretor establece reglas generales y 
para todos obligatorias. (Instit., § 1, lib7. I V , tít. X V ) . — E l 
pretor manda 6 prohibe hacer alguna cosa (1), y una de dos: 
ó las partes se ponen de acuerdo para aplicar por sí mismas lo 
establecido en el edicto, y entóneos queda terminada la con­
tienda,—ó hay desacuerdo entre ellas, y en este caso es pre­
ciso acudir al terreno judicial, comparecer de nuevo ante el 
pretor para que otorgue una acción ordinaria, una acción in, 
factum, cuya apreciación se remitia á un juez por medio de 
una fórmula (2). 

(1) S e g ú n Gayo (C. I V , § § 139 y 140) el mandato proferido en forma afirmativa 
se l lama decreto; la prohibición l lámase m á s frecuentemente interdiclo: interdicere se­
r ia , pues, s inón imo de prohibere. 

{2} Mr. V a n Wetter, t. I, § 89, p. 333, hace notar muy acertadamente queelpro­
cedimiento por interdictos, m á s sencillo en el caso en que se cumpl ía el mandato 
del magistrado, resultaba ser realmente m á s complicado cuando no se cumpl ía ; 
puesto que entonces se habia ocasionado un retardo con aquella especie de juicio 
preliminar para obtener el interdicto, mediando un lapso de tiempo más ó menos 
considerable entredicho juicio y el pleito definitivo. 
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D I V I S I O N D E L O S I N T E R D I C T O S . 

Según la Instituta, son tres las principales divisiones de 
ios interdictos, á saber:—los interdictos prohibitorios, restitu-
torios y exhibitorios;—los interdictos no posesorios y los inter­
dictos posesorios,-—los interdictos simples y los interdictos do­
bles. (Gayo, C. I V , §§ 142, 143 y 158; Instit., §§ 1, 2 y 7, l i ­
bro I V , tít. XV. ) 

I Be los interdictos prohibitorios, restitiitorios y exhibitorios. 

. Interdictos prohibitorios.—Son prohibitorios aquellos 
interdictos por los cuales el pretor prohibe alguna cosa; por 
ejemplo: que se haga violencia á quien se halla en posesión 
legal (como en los interdictos uti possidetisy utrubi) ó al que 
transporta un cadáver á un sitio donde tenga derech^ á enter­
rarle (como en el interdicto mortuo inferendo). Otro tanto dire­
mos del interdicto que prohibe hacer edificaciones en un l u ­
gar sagrado (in sacro loco mdificari) ó hacer en un cáuce pú­
blico ó en sus márgenes algo que pueda ser obstáculo á la na-
?/egacion/z« Jlumine publico ripave ejus aliquid fleri quo pejus 
navigeturj. (Gayo, C. I V , § 142; Instit., § 1, eod.) 

Interdictos restitutorios.—Son restitutorios los interdic­
tos por los cuales el pretor manda entregar 6 restituir alguna 
cosa; por ejemplo, que se restituya al bonorumpossessor la po­
sesión de cosas hereditarias que otro posee pro herede 6 pro 
fossessore, ó que se restituya la posesión de un fundo al que 
se ha visto privado de ella por un acto de violencia (lo cual 
tiene lugar en los interdictos quorum bomrum, unde vi, quod 
m autclam) (instit., § 1, eod.) 

Interdictos exhibitorios.—Son exhibitorios los interdictos 
por los cuales el pretor manda que se exhiba alguna cosa 6 
comparezca alguna persona, por ejemplo: que se exhiban las 
tablas de un testamento que se suponen depositadas en poder 
de un tercero (interdicto de tabulis exhibendis, B . , l ib . X L I I I , 
t í t . V); el individuo cuya libertad se controvierte (interdicto 
de homine libero exhibendo), el manumitido cuyos servicios exi-
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ge el patrono (interdicto de liberto eschibendo) ó por último, los 
hijos sobre quienes el padre de familia reclama la pátria po­
testad y que un tercero retiene en su poder (interdicto de libe-
H s exhibendis) (Instit., § 1, eod.) 

Importancia de esta divis ión de los interdictos.^— 
Esta primera división es la más general y comprensiva, pués-
to que abraza, sin distinción, toda suerte de interdictos. Por 
otra parte ofrece una importancia especial bajo el punto de 
vista del procedimiento. En los interdictos prohibitorios pro-
cédese en todo caso fer sponsionem, al paso que en los restitu-
torios y exhibitorios se procede,'á-elección de las partes, per 
formulam a r b i t r a r i a s ó fer sponsionem. (Gayo, C. I V , § 141; 
€iceron. Pro Tull io, núm. 12) (1). 
I I . De los interdictos no posesorios y dé los interdictos posesorios. 

Definición.—Son los interdictos posesorios 6 no posesorios 
según que tengan ó no tengan por objeto la posesión de las 
cosas corpóreas y la qmsi-posesion de las incorpóreas. 

Interdictos no posesorios.—Son estos los de ménos fre­
cuente uso y por esta razón ofrecen solamente un interés se­
cundario (2). 

Interdictos posesorios.—Estos se distinguen en cuatro 
«lases: interdictos que se dan adipiscendm fossessionis causa', 
interdictos que se dan retinendce, possessionis causa; interdic­
tos que se dan recuperando^ fossessionis causa; y por último, 

(1) V é a n s e MM. Ét ienne , Inst i t . de Justinien., t. 11, p. 507; Ortolan, t. I I I , n02297; 
Demangeat, t. I I , p. 698 y 699; de Keller, Des aclions, trad. de M. Gh. Capmas, § 76, 
p- 34,7 y sig. 

(2) Tales son los interdictos:—De wíor/ao ¿n/emi(ío ( L . 1, pr . , D., h. t i t . ;—Desepti l-
chromdificando i h . l , § 5, D., h. tit .)\—Ne quid intoco sacro fiat (Gayo, G. I V , § § 240,159; 
L L . 1,2,3, D , h. l i t .);—Ne quid i n loco publico vel itinere fíat ( L . 1, D'., h . til .);—De loco 
publico fruendo ( L . 1, pr . , D. , h . Ut.);—De viapublica el itinere publico reficiendo. ( L . l , p r . , 
T)., h . til.};—Nequis vía publica itinereve publico i ré , agere prolnbeat. ( L . 2, § 4 5 , D . , Ne 
.quid in 'loco publico, lib. X L I I I , tit. VIH);—iVe quid in flumine publico ripave éjus fiat, quo 
pejus navigetur. (Gayo, G. I V , § 159; L . i , % 17, D., Def l tminib . , l i b . X L Í Í l , t í t . X I I ) ; — 
Tfe quis in flumine publico rmigare prohibeatur. (L. 1. pr. , D . , Uí in flum. publ., l ib. X L 1 I I , 
t í t . XIV);—De ripa munienda.{h. l , p r . , D. h. til .);—De arborib.cad. ( L . l , p r . , D.,ft. t i t . ) ; 
De glande legenda. ( L . 1, pr., D., h. tit.);—Ne vis fiat eiquiinpossessionem missus e r i t . { L . 1, 
i"" » y S 3> D->,u tit-)',—De aqua ex caHello. ( L . 1 , § 38, D., De aq. quot., lib. X L U I , tit. XX"); 
—De migrando. ( L . l , pr., D., h. Pueden consultarse, para mas pormenores, las 
obras de MM. Domenget, Z'r. des aclion, n0 395 y sig.; Ét ienne , 'o5 . ci t . , p.328; Maynz, 
1.11, § 368, p. S04 y sig.; de Keller, o l . cit. , § 75, p. 343 y s ig . 
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i nterdictcs tam, adipiscenda quam recwperandcs fossessionis causa 
(Infitit . , § 2, eod.', L . 2, § 3, D . , De interdict., l ib. X L I I I , t í ­
tulo I . ) 

A . Interdictos adipiscendw possesionis.—Estos interdictos 
tienen por objeto dar una posesión que jamás se haya tenido 
y de la Cual, por consiguiente, no se ha visto uno privado 
nunca. Cuatro son los más importantes: el interdicto quorum 
lonorum, los interdictos fossessorium y sectorium, el interdicto 
Salmano y el interdicto quod legatorum. 

Io Concédese el interdicto quorum bonorum al que ha obte-
n ido'del pretor 1% posesión de los dienes de una persona falleci­
da, y procede contra cualquiera que se halle poseyendo co­
sas hereditarias pro herede 6 pro possessore, aunque haya ve­
nido á ser propietario por usucapión, y así también contra el 
que, habiendo poseído pro herede 6 pro possessore, llegó á per­
der la posesión de mala fé (Gayo, C. I I , §§ 52, 58; Instit . , 
§ 3, eod.) 

Este mismo lonorum possesor, que puede hacer uso del i n ­
terdicto quorum bonorum puede igualmente intentar la f é i i t io 
hereditatis possesoria. Pero ¿á qué época debemos referir el 
origen de la hereditqtis petitio yossessoria y cómo explicar la 
coexistencia del interdicto y de la acción? Admítese general­
mente c[ue la hereditatis petitio possessoriays. existia en tiem­
po de los jurisconsultos clásicos (LL. 1 y 2, D. , De hered. pet. 
poss., l ib . Y , tít. V ) . Respecto á la simultaneidad de estos dos 
medios de acción de que dispone el bonorum possessor, halla­
mos la razón en los distintos resultados que se obtienen, se­
gún se apele al interdicto quorum bonorum ó á la petitio here-
ditatis possessoria: Io por el interdicto quorum bonorum se l o ­
gra una ventaja inmediata, interina y de mero hecho, cual 
es la de ser puesto en posesión de uno ó de varios objetos cor­
póreos hereditarios; pero subsiste íntegra la cuestión legal 
acerca de si hay ó no derecho á la sucesión pretoriana. Por 
consiguiente, el bonorum possessor qxxeh.^ obtenido el inter­
dicto quorum bonorum, podrá, no obstante, en definitiva, salir 
vencido en el debate sobre dicha sucesión. En cambio la jy^"-
tio hereditatis possessoria tiende á que se reconozca un dere­
cho definitivo al universumjus, á la sucesión total del difun-
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to; 2o No pudiendo emplearse el interdicto quorum donorum 
más que coatra los poseedores de bienes corpóreos de la he­
rencia es ineficaz respecto de losjurisflossessores, al paso que 
puede intentarse contra ellos la petítió hereditatis possessoria 
( L . 2, D., Qmr. ionor., l ib . X L I I I , tít. I I ) ; 3o E l interdicto 
quorum honorum, sólo se dá al bonorum fossessor para adquirir 
por primera vez la posesión de las cosas hereditarias; pero si 
después de haberla obtenido la pierde, no puede intentar de 
nuevo este interdicto {hoc interdictum et inutile est) (Instit., 
§ 3, l ib . I V , tít. XV) . Por el contrario, la peiitio heredüat i s 
fossessoria puede ser intentada lo mismo por aquel que no 
hubiese obtenido la posesión que por aquel que la hubiese 
perdido (1). 

2o E l interdicto fossessorium es el que compete al emptor 
donorum, esto es, al adjudicatario del conjunto de bienes de 
un deudor insolvente, á fin de adquirir la posesión necesaria 
para la usucapión que deberá convertir su dominio bonitario 
en dominio quiritario. (Gayo, C. I V , § 145). E l interdicto sec-
torium, es para el comprador de bienes públicos lo que el i n ­
terdicto possessorium es para el comprador de bienes particu-
ticulares. E l nombre de sectorium proviene de sector, que sig­
nifica comprador de bienes públicos. (Gayo, C. I V , § 146) (2). 

3o E l interdicto 8almano, introducido por el pretor So lv ió 
Juliano, se concede al arrendador de un fundo rústico, al pro­
pósito de que, á falta de pago, adquiera la posesión de las co­
sas que el arrendatario ó colono hubiese obligado especial­
mente al pago de los arriendos. Puede intentarse ora contra 
el mismo arrendatario, ora contra cualquier detentador ÍQXZZ-

vo {adversus quemlibet fossidentem rem coloni). (Gayo, C. IV? 
§ 147, Instit., § 3, eod.) (3). 

(1) E s t a es, enresúraen , la doctrina establecida por MM. Dem^ngeat, t. I I , p. 701, 
Maynz, t. IT, § 383, p. 511 y t. I I I , § 492, p. 483 y sig.; Vangerow, Lehrh. des P a ñ i . , 
§ 5íi9,p. 861 y sig. ( T edic); Machelard, Théor. des iníerd., p. 52 y sig.; V a n Wetter, 
t. I I , % 344, p. 362; Labbé, en sus lecciones.—En opuesto sentido S3 resuelve S a -
vigny, Vernüsch'e Schñf ten , t. I I , § 235 y s ig . 

12) Véanse Ortolan, t. I I I , p. 758, nota 5, y Dotnenget, T r . des aclions, n0 440 y 441. 
(3) Sic, Pellat, Tr- du dr. de gage et d'hypoth., traducido del a l e m á n , p. 91 y 92, tex­

to y nota 8; Machelard, p. 116-118; de Fresquet, t. I I , p. 538; Demangeat, t. I I , p. 702, 
— S e g ú n otros autores só lo se concedía el interdicto Salviano contra el arrendata­
rio ó sus herederos. V é a n s e Maynz, 1.1, § 253, p. 802 y sig.; Vangerow, Lehr i . , 1.1, 
§ 390, n0 3; V a n Wetter, t. I , % 169, p. 575, texto y nota 5. 
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No cabe confundir, sin embargo, este interdicto Salviano 
con la acción Serviana que se da en iguales circunstancias (1). 
Opina la mayoría de los autores, que el interdicto es de origen 
más antiguo y que en él debió encontrar el pretor el funda­
mento de la acción Serviana (2). 

Cualquiera que sea, por otra parte, la opinión que se acep­
te respecto á esta materia, no cabe poner en duda la coexis­
tencia del interdicto y de la acción; coexistencia que se justifi­
ca por los distintos resaltados que produce uno ú otro de estos 
dos procedimientos legales. En el interdicto sólo se suscita 
una cuestión de becho, mientras que la acción provoca un 
conflicto de derechos. E l interdicto sólo resuelve la cuestión 
momentáneamente; la acción, por el contrario, la resuelve de 
una manera definitiva. En el interdicto, el arrendador no tie­
ne necesidad, para salir triunfante, de probar que los objetos 
pertenecian al arrendatario ó que este los babia hipotecado 
con el consentimiento de su dueño, al paso que el mismo ar­
rendador debe hacer este prueba para triunfar en la acción (3). 
Estas diferencias explican la razón por la cual subsistió el in ­
terdicto, áun á pesar de la acción. (L. 2, B . , De salv. interd., 
l ib . X L I I I , tít. X X X I I I . ) 

Cuestión ha sido muy controvertida entre los comenta­
ristas la de si, á semejanza del interdicto Salviano, el pretor 
concedía un interdicto .([msi Salviano á todo acreedor pigno­
raticio.ó hipotecario para obtener la posesión de los objetos 
dados en prenda ó hipoteca por el deudor. Invocan los que 
sostienen la afirmativa, la relación de analogía que existe en­
tre el interdicto Salviano y la acción Serviana, y en' vista de 
que se hizo extensiva esta última á todo pacto de hipoteca, 
bajo el nombre de acción q m s i Serviana, deducen que debió 
darse igual extensión al interdicto Salviano, bajo el nombre 
de Salviano (4). 

(1) Ve^se síyjra, los pormenores acerca de la acción Serviana, p 632 y sig-. 
(2) V é a n s e en este sentido, Ducaurroy, t. I I I , n01318; de Savigny, System, p. 325; 

Demangeat, t. Ilf, p. "03; Maynz, 1.1, 3 239, notas 19 y sig. , y § 253, nota 4. 
(3) Consignan esta ú l t ima diferencia Demangeat, t. I I , p. 703-704; V a n Wetter, 

t . I , § 169, p. 375 y 376, texto y nota 6, 
(4) V é a n s e en este sentido, Thibaut, Areh. f r . dr. civil Prax., t. X I , p . 315; H u s -

chke, p. 349-363; Windscheid, Lehrb . , t . I , § 236, nota 5; Vangerow, i d . , 1.1, § 390y 
i i02. 
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En la facultad de Derecho de París , no se acepta general-
rñente esta opinión, no fundada en ningún texto determina-
do (1). 

4o E l interdicto quoi legatonm, compete al heredero contra 
los legatarios que se han inmitido por sí mismos en posesiou 
del objeto de sus legados sin intermediación del heredero. 
(L . 1, D., Quod. Jegatormi, l ib . X L I I I , tít. I I I . ) 

B . Interdictos retinendm possessionis. — Estos interdictos 
tienen por objeto protejer al poseedor actual contra los quej-
obrando con violencia, pusiesen impedimentos á su posesión. 
Estos son dos, á saber:—el interdicto uti fossidétis;—el inter­
dicto V/truhi. 

Io E l interdicto uti fossidetis, se refiere únicamente á la po­
sesión de las cosas inmuebles, de los fundos rústicos y de lasj 
fincas urbanas. (Gayo, O. IV , § 149.) 

La fórmula está concebida en estos términos: Uti nunc pos* 
sidetis, quominus ita 'possideatis, mmfieri veto^ (para que con­
tinuéis poseyendo, como poseéis actualmente, prohibo que­
so os haga violencia). (Gayo, C. I V , § 160.) 

Este interdicto se dirige simultáneamente á las dos partes-
(pari sermone cum utroque loquitnr), y en este sentido se le l la­
ma doile. Cada uno de los contendientes hállase obligado 
respetar la posesión actual {jus possessionis), que puede tener 
el otro de ellos. Este mismo carácter encontramos en la acción-
que se concede para la ejecución del interdicto. Las dos par-

(1) MM. Btienne, Inst. de Jusí inien. , t. I I , p. 511: Domenget, T r . des aclions, n ° 442: 
Ortolan, t. ilf, n" 2305, (7" edic ); de Fresquét , t. I I , p. 538; Pellat, Tr_. du dr. de gage eP 
d'/t^oZ/íegí/e, traducido del a l e m á n , p. 91, nota 6; Demangeat, t. I I , p. 702: Maynz. 
t. í, § 239, nota 20: V a n Wetter, 1.1, § 169,,p. 575, texto y nota 4; Machelard, Théor, 
gen. des i n t e r d l t s ^ . 110, y Labbé, en sus lecciones, sostienen ' que ei interdicto Sa l -
viano reservado al arrendador de un fundo rús t i co , no se h a hecho j a m á s exten­
sivo á los d e m á s acreedores hipotecarios.—Hasta qué punto podía ejercitarse e l in­
terdicto Salviano contra los terceros detentadores, no es fácil determinarlo. M . Or­
tolan, fundado en una cons t i tuc ión del Emperador Gordiano, cree que no pud© 
ejercitarse m á s que contra el colono ó el arrendatario mismo: de suerte que s i l o s 
objetos hab ían pasado á terceros poseedores, quedaba só lo el recurso de emplear 
contra estos l a acción Serviana (Gód., 8, 9, 1); ' Iden im [iníerd. Salvian.) tantummod® 
adversas conductorem deiiloremve competit.» Pero añade, que Teófilo {«adversus quemlibet 
possidentem rem coloniinsUtueiur Salvianum inlerdictum,») dice terminantemente que 
podia entablarse sin dist inción contra todo detentador; aserto que se halla con­
forme con los de otros textos, y principalmente con un fragmento de Juliano (Dig, ,„ 
ü b . X L I I I , t í t . X X X I I I , Desalv. interd., ] fr. Julián). (N. del T . ) 
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tes se hallan frente á frente, y^en una situación de perfecta 
igualdad; cada una debe justificar la existencia de su juspo's-
sessionis. E l juez, á quien incumbe "decidir entre las dos con­
trarias pretensiones, puede luego de haber puesto en claro 
cuál de los dos litigantes tiene realmente derecho á ser man­
tenido en la posesión, pronunciar una condena contra uno ú 
contra otro. 

Mas, ¿bajo qué condiciones puede prosperar el interdicto 
%ti fossi&ftlis'i Siempre sale victorioso aquel que se halla pose­
yendo en el momento en que se concede el interdicto, sin que 
haya por qué tomar en cuenta el tiempo de dicha posesión. Una 
sola condición exige el pretor, cual es, que la posesión esté 
exenta de todo vicio con respecto al adversario {ab adversario), 
lo cual sucede cuando se ha tomado violentamente por vías de 
hecho cuando se ha adquirido clandestinamente (clam), es 
decir, ignorándolo el perjudicado, y en ñn, cuando proviene 
de una concesión precaria (precario.) 

Estos vicios de violencia, clandestinidad ó precario, hacen 
viciosa la posesión de un modo relativo, perO no de un modo 
absoluto. En efecto: uno puede ganar el interdicto y ser man­
tenido en la posesión, áun cuando ésta se halle afectada de al­
gún vicio respecto de algún otro que no sea el adversante. Así, 
el poseedor que, obrando con violencia, se hubiese apoderado 
de un fundo, puede obtener, cuando quiera que se vea pertur­
bado por un tercero, el interdicto ntipossidetis y triunfar en su 
demanda. Basta, pues, una posesión relativa propiamente di­
cha; poseer animo sibi habeudA; no es necesario tener una po­
sesión que pueda conducir á la plena propiedad por el camino 
de la usucapión fundada en la buena fé y en el justo t í tulo. 
{Gayo, C. I V , §150; Instit., § 4, l ib. I V , tít. XV. ) 

En cuanto á las ventajas que del interdicto utipossidetis 
reporta el litigante que triunfa, son las siguientes: se ve am­
parado en la posesionalucra los frutos é intereses á contar 
desde el dia en que se da el interdicto;—logra ciertas garan­
tías que tienden á impedir la repetición de actos perturbadores 
por parte del mismo interdictado;—y por último, la reparación 
de los perjuicios ocasionados por el impedimento que sufrió en 
el goce de la posesión. 

E l interdicto u t tposs ide í i s es anual, bajo el concepto de ha-
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Lerse de ejercitar dentro del año de haber tenido efecto la per­
turbación ó la violencia, partiendo del momento en que se haya 
podido entablar la acción. Sin embargo, áun después de trans­
currido el año puede perseguirse al adversante reclamándole 
todo aquello en que se hubiese enriquecido. (L. 4, D. , De in-
terdict., l ib . X L I I , tít. I . ) 

2o E l interdicto utruH se aplica exclusivamente á las cosas 
muebles. Ve'ase la fórmula: TJlrvM Me homo, de quo agikir, 
afud quem majar em 'parte hujus anni fuit quominus is eum du-
cat, vim fieri ve¿o. (Para que este esclavo de quien se trata sea 
llevado por aquel en cuya casa ha morado la mayor parte del 
año, prohibo que se haga ninguna violencia). (Gayo, C. I V , 
§ 160.) Resulta de los términos textuales de la fórmula que el 
interdicto u truH es doble como el interdicto u l i possidefis, esto 
es, que se dirige á la vez á las dos partes; supone, por consi­
guiente, que cada uno de los contendientes pretende la pose-
píon actual de la cosa de que se trata. 

¿ M e d i a n t e qué condiciones puede prosperar el inter­
dicto «utrubi.»?—Preciso es examinar este punto en dos dis­
tintas épocas:—Antes de Justiniano, concedíase el interdicto 
«ínífo" al que habia poseído por más largo tiempo el objeto 
mueble litigioso durante el último año, sin vicio de violencia, 
de dolo ni precario; año que se contaba, en órden cronológico 
inverso, á partir de la otorgacion del interdicto. Podíase.aña­
dir á la posesión propia la del causante {accessio possessionis), 
por ejemplo, la de aquel á cuya herencia se ha sucedido, la del 
vendedor ó la del donante. 

E l interdicto uírudi podía ser, pues, recuperaiorio, toda vez 
que no era preciso haber tenido la posesión actual en el mo­
mento en que se dió elínterdicto. (Gayo, C. I V , §§ 151 y 152) (1). 
En el derecho justinianeo el interdicto utruH se asimila com­
pletamente al interdicto uti fossidetis. Para triunfar en este 
interdicto basta probar la posesión actual. (Instit., § 4, l ib. I V , 
tít. XV. ) Desde este momento dejó de tener utilidad alguna la 
accessio fossessionis. 

(1) 5¿c,MM. Vang-erow. Lehrb . , t . 1,^336, n 0 l ; Machelard,p. 192y sig1.; Van Wet-
ter, t . I , § 89, p . 338 y 339, texto y nota d l : - C o n í r a , Maynz, 1.1, § ITS, p. 556 y 557. 

89 
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Los efectos del interdicto utrubi son los mismos que los del 
interdicto uti possidetis. 

C. Interdictos recuperando fossessionis,—El objeto de tales 
interdictos es que recobren la posesión aquellos que la hubie­
sen perdido en virtud de una expulsión violenta ó por otra causa 
cualquiera independiente de su voluntad. Tres son los princi­
pales:—el interdicto mde vi;—el interdicto de 'precario;—y el 
interdicto de clandestina possessione. 

Io El interdicto imdé vi, que se aplica únicamente á los i n ­
muebles, se da á aquel que haya sido expulsado con violencia, 
para que se le reponga en la posesión y para que, además, ob­
tenga reparación completa de cuantos perjuicios haya podido 
causarle el hecho contra él cometido.—En cuanto á las cosas 
muebles arrebatadas por la violencia se hará uso de la actio 

farii, de la actio vi bonorumraptonmi 6 de la actio ad eoshiben-
'dum. (L. 1, §§ 3-8, D., De vi , l ib. XLI1I , tít. X V I . ) Hé aquí la 
fórmula: unde tu illum vi dejecisti, reslituas. (Gayo, C- I V , 
§ 154.) 

En el derecho antiguo la persona despojada (a^Vcftw) sola­
mente podia triunfar contra el causante dé la violencia cuando 
su posesión estaba exenta de todo vicio con respecto á este ú l ­
timo, nec vi, nec clam, nec precario ab adversario. Debemos ex­
ceptuar, sin embargo, el caso de que la expulsión se hubiese 
cometido á mano armada {vis armatd), pues entonces el dejectus 
aunque poseyese vi , clam, precario con respecto del acto vio­
lento, debia ser repuesto en su posesión por medio del inter­
dicto. Desapareció en la época de Justiniano esta diferencia 
entre los casos de violencia armada [a7'mata) y de violencia 
simple {non armata ó quotidiana); el autor de la violencia no 
puede oponer jamás al dejectus las excepciones v i , clam, preca­
rio, por más que la posesión de este último adolezca de alguno 
de estos vicios, relativamente al primero. (Gayo, C. I V , §§ 154, 
155; Instit., § 6, lib. I V , tít. X V . ) Por otra parte, si bien no es 
lícito tomarse tardíamente la justicia por propia mano, nada 
impide oponer en el mismo acto la fuerza y rechazar la violen­
cia con la violencia. 

E l interdicto unde vi se da contra el autor del hecho ó con­
tra aquel que lo ha dispuesto ó que ha sido el instigador, aun-
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que no se halle poseyendo. Sus herederos no quedan obligados 
por el hecho de su causante, pero pueden ser demandados por 
una acción in factum en cuanto les hubiese enriquecido el acto 
de su causante. (L. 1, § 48; L . 2, L . 3, D. , De vi, l ib . X L I I I , 
t í t . X V I . ) 

Este interdicto es anual, es decir, que debe proponerse 
dentro del plazo de un año, á partir de la fecha en que se co­
metió el despojo violento. Transcurrido este plazo, sólo se da 
en tanto se hubiese hecho más rico el demandado. (L. 1, pr. , 
y § 39, D. , De vi, l ib. X L I I I , t i t . X V I ) ( i ) . 

En la época del Bajo Imperio protegióse más eficazmente 
la posesión contra los actos que pudiesen turbarla, y en este 
eoncepto es que las constituciones imperiales (2) decidieron 
que si alguno hubiese acudido á la violencia con el propósito 
de apoderarse de una cosa mueble ó inmueble, perderia la 
propiedad si la cosa le pertenecia, y que si no le perteneciese 
debería restituirla, y en otro caso, pagar su estimación. (Ins­
t i t . , § 6, eoá,.) 

Por otra parte, aquel que violentamente despoja á otro de 
la posesión de un fundo, cae bajo la sanción de la ley Ju l ia , 
que se refiere á la violencia privada ó pública;—privada, cuan­
do se ha cometido sin armas;—idílica, cuando se ha hecho 
uso de armas, ya sean espadas, palos, piedras, cascos, etc. 
(Instit., § 6, eod.) 

2o El interdicto precario da á quien haya concedido 
una cosa á título precario, á fin de lograr que el concesionario 
restituya mal de su grado la posesión. Hé aquí la fórmula: 
Quod precario a l illo hales, autdolo malo ¡ecisti ut desineres Jia-
lére, qua de re agitur, id i l l i reslituas). (L . 2, pr . , D. , l i ­
bro X L I I I , tít. X X V I . ) 

Este interdicto es perpetuo. Limitado en un principio á los 

(1) Según el derecho antiguo se daba el interdicto á u n d e s p u é s de transcurrido 
el a ñ o en el caso de haberse cometido violencia á mano armada, vis amata. C i -
eeron, A d F a m U . , X V , 1 6 . 

(2) Tal es, principalmente, l a cons t i tuc ión de Valentiniano I I I ( L . 1, Gód., Vnde 
í>i, l ib. V I H , tit. VI) .—Según M . deSavigny, T r . de tepossmiore, § 4 0 , esta constitu­
c ión debió producir el resultado de hacer extensivo á las cosas muebles el interdic­
to mde Gcmp. MM. Maynz, t. I , § 176, p. 560, nota 18; Demangeat, t. I I , p. 70 
nota 5; Machelard, Théor. génér. des interdits, p. 249-252. 
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objetos inmuebles, aplicóse pronto á los muebles, después que 
del ager fuhlicus se hizo extensivo al ager frivatus. (L. 4, § 1 , 
D., eod.) (1). 

3o E l interdicto de clandestina possessioné se da contra el 
que clandestinamente se haya tomado la posesión de un in­
mueble poseído por otro. (L. 7, § 5, D., Comm. divid., l i b . X , 
tít . I I I ) . Este interdicto vino á ser inútil, y se halló natural­
mente reemplazado por el unde vi desde aquel momento en 
que se admitió que la posesión de los inmuebles se conserva­
rla nudo animo, y que por consiguiente no podría perderse por 
modo clandestino. 

D. Interdictos tam adipiscendce quam recuperandcepossessio-
nis.—Tienen estos interdictos un doble objeto, y por este mo­
tivo se les ha calificado de interdictos dobles, pues unas veces 
se dan para adquirir una posesión que jamás se tuvo y otras 
para recobrar la posesión que se ha perdido. Son tres: el inter­
dicto quem fmdum, el quam hereditatem y el quem usufructum. 

Estos interdictos, de cuya existencia teníase noticia por un 
fragmento de Paulo inserto en el Digesto, no fueron bien co­
nocidos hasta después de 1836, por haberse descubierto un 
fragmento de Ulpiano en la biblioteca del palacio imperial de 
Viena. 

Hó aquí la explicación de estos interdictos: 
Io Durante el pleito que se promueve para la reivindicación 

de,un fundo, el demandado que continúa en posesión de la 
cosa litigiosa debe dar caución judicatum solvi para garantir 
el pago en caso de condena (2). Si se resiste á prestarla se 
considera que no sostiene regularmente el proceso, lis non de-
fenditur, y en este caso el pretor, por medio del interdicto 
quem fundum, transfiere al demandante la posesión de la cosa 
litigiosa que tenia el demandado; el primero adquiere de este 
modo la posesión si no habíala tenido nunca, ó la recobra si la 
tuvo en otro tiempo. E l primitivo demandado conserva siem­
pre el derecho de reivindicar la propiedad; pero entóneos se 

(1) Véase para m á s detalles, M. Domenget, Tr. des actions, n0 466. 
(2) V é a s e la nota del traductor puesta en l a p . 680 al tratar do las fianzas. (N. del 

traductor.) 



LIBRO CUARTO 709 

convertirá en demandante, y al reivindicar el fando deberá 
probar que le pertenece. 

2o En las acciones en petición de herencia, suponiendo el 
mismo caso de que el demandado se niegue á dar caución 
dicaúum soM, el demandante obtiene la posesión por medio 
del interdicto quam JiCEreditatem. 

3o Por último, podía emplearse la misma forma de procedi­
miento en la demanda de un derecho de usufructo por medio 
del interdicto quem wsufrnctum {Fragm. Vatio., § 9, l ib. I V ) , 
y probablemente también en la petición de cualquiera otra 
servidumbre. (L. 45, I ) . , De damm. infect., l ib. X X X I X , tí­
tulo I I ; L . 15, D. , De op. novi n m c , l ib. X X X I X , tít. I . ) 

l l l .—Iníerdzc ios simples.—Interdictos dobles. 

Interdictos simples.-rCalifícanse de interdictos simples 
aquellos en los cuales una de las partes se presenta como de­
mandante y la otra como demandada, según acontece en los 
interdictos restitutorios y en los exhibitorios, pues en éstos es 
demandante aquel que pretende la restitución ó la exhibición, 
y demandado aquel á quien se quiere obligar á restituir 6 á 
exhibir. (Instit., § 7, l ib. I V , tít. X V ) . La acción dada parala 
ejecución de estos interdictos no puede encaminarse más que 
á l a condena ó á la absolución del demandado. 

Interdictos dobles.—Llámanse interdictos dobles aquellos 
en los cuales es idéntica la condición de ambos litigantes; 
ninguno de ellos se presenta más como demandado que como 
demandante, sino que al mismo tiempo cada uno aparece cou 
el doble carácter de demandante y de demandado. De aquí, 
pues, que el fallo que pronuncia el pretor en el interdicto se 
dirige á la vez á uno y otro, y por lo mismo es consiguiente 
que puede haber lugar á condena y á absolución con respecto 
á cada una de las partes. 

Entre los interdictos prohibitorios, unos hay que son sim­
ples, otros que son dobles. Lo primero, aquellos en los cuales 
el pretor prohibe que se haga tal ó cual cosa en un lugar sa­
grado, en el cauce ó en las riberas de un rio. En este caso, es 
demandante aquel que tiene interés en que tai cosa no se lie-
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ve á cabo; y demandado aquel que pretende realizar el acto 
que es objeto de la prohibición. Y son dobles los interdictos u t i 
fossidetis j uiru&i. En efecto, aquel que se opone á la de­
manda de estos interdictos, pretendiendo que el demandante 
no tiene derecho á conservar la posesión ó que no tiene la po­
sesión que supone tener, es que por esta misma razón preten­
da ser él inmitido ó mantenido en aquella posesión. (Gayo, 
C. I V , §§ 156, 160, Instit., § 7, eod.) 

Bien que bajo distinto sentido se da también el nombre de 
interdictos dobles á los que ora son ádipiscendcB, ora recupe­
rando possessionis á causa del doble objeto á que se desti­
nan (1). 

Los interdictos simples constituyen la regla, y los inter­
dictos dobles la excepción. 

I V . Interdictos relativos á las servidumbres. 

E l objeto primordial y originario á que obedeció la intro­
ducción de los interdictos, no fué otro que el de proteger la 
posesión de las cosas corpóreas," mas bien pronto se hicieron 
extensivos á la quasi-fossession. De esta manera, los inter­
dictos posesorios utipossidetis, utrubi^ unde vi , de precario, 
se aplicaron, utiliiatis causa, á las servidumbres personales 
{¥ragm. Vat ic , §§ 90, 93), y á las servidumbres prediales ur­
banas. En cuanto á las servidumbres prediales rústicas, fue­
ron protegidas por interdictos especiales, de itinere actuquepri-
vato, relativo al derecho de tomar agua, etc. (2). 

¿Cómo desapareció el procedimiento de los inter­
dictos?—Con la introducción de las cognittones extraordina-
rim vino á caer en desuso, en la época del Imperio bizantino, 
el procedimiento de los interdictos. (Instit., § 8, eod.) 

(1) V é a s e m á s arriba, p. "708 y s ig . 
(2) Respecto á la apl icac ión de los interdictos á las servidumbres, pueden c o n ­

sultarse Savigny, Tr . delaposses., § § 4 5 y 46; Maynz, t. I , § 2"24, p. 718; É t i e n n e » 
Insí i t . de Justinien, t. I I , p. 528 y sig., t'ellat, Propiété el usufruit, p . 79. 
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T I T U L O X V I 
B)e la pena de los lilsgautes temerarios. 

¿Por qué medios se reprimía la temeridad de los 
litigantes en tiempo de Justiniano?—Por tres medios:— 
por la sanción del juramento,—por una pena pecuniaria,—Y 
por la querella de infamia. (Instit., p \ , l ib. V I , tít. X V I . ) 

Io Por la sanción del juramento.—El juramento que debia 
garantir la buena fé de la partes (jusjurandum fro calumnia) 
vino á ser obligatorio en todos los litigios, tanto para el de­
mandante y demandado como para sus defensores. (Instit., § 1, 
eod.\ L . 2, C , Dejurejurandopropt. calwmn.y l ib. I I , t i t . L I X . ) 

2o Por una fena fecimiaria.—Esta pena consiste:—en la 
condena al pago de los daños y perjuicios y costas procesales 
cuando sale vencido el demandado (1);—cuando es el deman­
dante quien pierde el pleito, puede también ser condenado en 
costas. Pero por otra parte hay ciertas acciones en las cuales 
el demandado sufre una pena especial, cual es, la de ser con­
denado en el doble de lo que se litigue por haber negado la 
existencia de la deuda cuyo pago reclamaba el demandante: 
L i s intciando crescit in duplum. En el último período del dere­
cho, esta condena en el doble en el caso de intciatio por par­
te del demandado, tenia lugar en los casos de haberse causado 
un daño intencionadamente [veluti s i damni injnrice), cuan­
do se pedia la restitución de un depósito necesario 6 el cum­
plimiento de legados hechos á favor de instituciones piadosas, 
en cuyo'último caso bastaba para conseguir la condena en el 
duplo que el deudor del legado se haya puesto en mora. (Ins­
t i t . , § 1, eod.) 

Pena establecida contra el descendiente 6 manumitido que hu­
biese citado ajuicio á su ascendiente ó 'patrono sin prévia autori­
zación del pretor.—Para que el descendiente ó el liberto pue-

(1) Sin perjuicio, sin embargo, de las penas á que da lugar la ̂ «5 petición, de que 
hablamos antei-iormente. V é a s e tit. V! , p. 612 y sig. 
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dan citar i n j u s á su ascendiente 6 patrono respectivamente,, 
deben pedir y obtener la licencia del pretor; y para el caso en 
que no se haya hecho así, un edicto concede al padre 6 al pa­
trono una acción penal de cincuenta sólidos contra los infrac­
tores (m eím j)(K»ím solidorum quinquaginta constituii). (Ins-
t i t . , § 3, eod.) 

3o Por la querella de infamia.—kwioxxQs hay en las cuales 
la condena que se pronuncia lleva consigo la nota de infamia, 
por cuyo motivo se las da el nombre de judicia turpia, acíio-
nes famosa. Tales son las acciones directas de tutela, de man­
dato, de depósito y de sociedad. No sucede lo mismo en las 
acciones contrarias dirigidas contra el pupilo, el mandante ó 
el deponente; pero sí en las acciones de robo, de rapiña, de 
injuria ó de dolo. Estas cuatro acciones últimamente citadas, 
llevan consigo la infamia, áun en el caso de haber mediado 
transacción entre las partes. En las acciones directas de tute­
la, mandato, depósito y sociedad, sucedia, por el contrario» 
que la nota de infamia solamente derivaba de un fallo judicial 
condenatorio. De aquí proviene la consecuencia de que la 
transacción permitia eludir la nota legal de ignominia. (Ins~ 
t i t . , § 2, eod.) 

T I T U L O X V I I 

Del oficio del juez. 

¿Qué se entiende por oficio del juez?—Bajo esta locu­
ción {qfficium judicis) se comprende el conjunto de los poderes 
conferidos al juez para que decida las varias contiendas que 
ante el mismo pueden proponerse. 

¿En qué consiste el oficio del juez?—El primer deber 
de un juez es el de fallar con arreglo á las leyes {legibus) com­
prendiéndose dentro de la generalidad de esta última palabra 
los plebiscitos y los senado-consultos, las constituciones im-
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periales {constUutionibws) j los usos y costumbres de antiguo 
recibidas (moridus). (Instit., j9r., l ib . I V , tí t . X V I I ) (1). 

En el estudio que antes hicimos de las acciones hemos exa­
minado con bastante an^plitud el conjunto de ios poderes y 
obligaciones del juez para dispensarnos ahora de insistir sobre 
esta materia, como lo hace la Instituta, con respecto á ciertas 
acciones como son las noxales (§ 1, eod.), ad exJiiiendum (§ 3), 
famüioe. erciscmda, communi dividundo, finiium regwndorwm 
(§§4 y 7). 

ü n punto hay sobre el cual debemos fijar un momento nues­
tra consideración. ¿Cuál es el deber del juez en materia de res­
titución de frutos cuando se trata de la reivindicación ó de la 
petición de herencia? 

Respecto a l poseedor de mala f é no hay diferencia entre una 
y otra de estas acciones en cualquiera de ellas el juez debe 
condenar al poseedor de mala fé á restituir, no solamente los 
frutos percibidos, sino áun los que dejó de percibir. (Instit., 
§ %¡ eod.) 

Respecto a l poseedor de buena f é , notamos alguna diferencia, 
entre la acción reivindicativa y la petición de herencia. En la 
época del derecho clásico, y por lo que hace á la reivindica­
ción, el poseedor de buena fé no estaba obligado áres t i tu i r los 
frutos que hubiese percibido hasta la promoción del pleito, es 
decir, de la litis contestatio. En la petición de herencia, el po­
seedor de buena fé debia restituir los frutos percibidos, pero no 
consumidos antes de la litis contestatio; y además, también 
qmtenus locupletior factus est, respecto de los que hubiese 
consumido.—En la época del imperio bizantino modificóse algo 
este principio en punto á l a reivindicación; el que de buena fé 
poseia una cosa particular debia restituir los frutos que tuviese 
percibidos con dicha buena fé, si no los ha consumido aún al 
tiempo de presentarse la demanda. En cuanto al poseedor de 
cosas hereditarias subsistieron las antiguas reglas. 

(1) E l juez que manifiesta y deliberadamente hubiese cometido una v io lac ión 
de las leyes era castigado con la deportac ión . eJudex qui contra sacras principum 
constitutiones, contravejus pubücum quod apud se recílatum est, pronunciat, in insulam de-
porlatur.* (N. del T . ) 

(2) Sic, Demang-eat, t. I I , p. 125; Pellat, Propi\ et usu'ff., p. 342 y sig.; Labbé, en 
sus lecciones. 

90 
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T I T U L O X V I I I 

De los juicios públicos. 

Este título contiene algunas sumarias nociones de procedi­
miento criminal y de derecho penal no comprendidas en la 
instituta de Gayo. Á pesar de la importancia que ofrece, no 
nos detendremos en el exámen de esta materia, porque holga­
ría por completo dentro de los límites de nuestro particular es­
tudio. 

F I N . 
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