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CONTINUACION

DEL LIBRO SEGUNDO.
TITULO IV.

|
Del usufructo, e
’ =

— ! - \

§- CDXIV. CDXV. CDXVI.

D[JIMOS al §. 392, que en toda servidumbre
servian las cosas; que si estas servian 4 la perso=
na, se llamaban las servidumbres personales, y
que tales eran el wsufructo, el wso, la habita-
cion y los trabajos de los siervos; pero que si la
cosa servia d otra cosa, la servidambre se [lamaba
real 6 predial. De estas se ha tratado yva en el ti=
tulo 3.°; luego corresponde ahora hablar de las
personales, y en efecto, del usufructo se tratari
en el titulo 4.°, y del wso, la habitacion y tra-
bajos de los siervos en el titulo 5.° En la L. 1.
M- h. t. se describe el usufructo , diciendo que es
elderecho de usar y disfrutar de las cosas aje-
nas sin destruir su sustancia. Esta definicion deja
mucho que desear 4 los eruditos, pues dicen que
es definir lo mismo por lo mismo , ¥ gue tanto sa-
bemos con la palabra usafructo, como oyendo en
la definicion, derecho de usar y disfrutar; pero en
a0k




Del usufructo.

realidad la definicion es muy buena , como antes
se entiendan bien las voces. Usary disfrutar se di-
‘ferencian entre los latines; y tambien usar y abu-
sar. Usar es percibir de una cosa solamente lo
necesario; mas disfrutar es percibir cuanto pro=
viene de una cosa, ya sea de necesidad, de atilidad
6 deleite; como aparece del elegante pasaje de
Séneca de vita beata, c. 10.: ti disfrutas los pla-
ceres, yo uso de ellos, El sentido es, ti bus=
cas todos los placeres, aun aquellos que no son
necesarios para reparar las fuerzas; yo solamente
los goces honestos en cuanto me son necesarios.
Don. ad Terent. Andr. prol. manifiesta en qué se
diferencian usar y abusar, a saber: usar es perci-
bir las utilidades de una cosa, sin destruir su sus=-
taucia ; abusar es percibirlas de modo que se con-
suma la ccsa. Por ejemplo : si habilo una casa
ajena, verdaderamente uso de ella, porque se con-
serva ilesa la sustancia del edificio : si en el sitio
de una ciudad ocupan los soldados los edificios,
los llenan de tierra, y colocan en ellos mdquinas
de guerra , esto no es uso, sino abuso. Asi tam=-
bien el deudor usa del dinero ajeno , y abusa del
vino de otro. Con eslo ficilmente entenderemos
ya por partes la definicion. El usufructo 1) es un
derecho , y ciertamente derecho in re, como ser-
vidumbre, §.392; 2) derecho de usar y disfrutar,
pues el usufroctuario percibe todo lo que pro-
duce la cosa, bien sea de necesidad , utilidad ¢
deleite. 3) Usa y disfruta las cosas ajenas , por-
que es servidumbre, y la cosa no puede servir 4 sa
dueiio. A la verdad tambien usa y disfrata el se-
fior de sus cosas, cuyo usufructo se llama causal;
mas este no es servidumbre, ni tratamos aqui de
él, sino del usufructo formal que se constituye en
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las' cosas ajenas. De qui es, que counstituido este
usafrocto, siempre concurren dos personas; al
uno pertenece el dominio de la cosa, y se llama
propietario; al otro el usufructo de ella, por lo
que se nombra usafructuario. Se afiade , 4) que
debe nsarse y disfrutarse sin destruir la sustancic
de la cosa ; pues de otro modo no seria uso, sino
abuso, por 1[:; que se ha dicho poco antes acerca
de la diferencia entre estos vocablos. Y aun seria
. iniitil el dominio al propietario si el usufructua-
rio pudiese consumir la misma cosa.

§. CDXVIIL.
r

Asi que, facilmente se manifiesta por esta de-
finicion qué frutos percibe el nsufructuario. De-
be tencrse presente este axioma : el usufructua-
rio hace swyos todos los frutos que percibe, como
sean ordinarios, Siendo los frutos naturales , 6
indastriales , y proviniendo aquellos absolnta-
mente de la naturaleza, como las crias de los ani=-
males, el heno, ete.; y estos mediante el trabajo é
industria del padre de familia, como los granosy las
frutas, se pregnnta: 1) percibe el nsufructuario los
frutos de ambos jéneros? Todos sin distincion,
porque el nsufructo esel derecho de usar y disfru-
tar; y ausar y disfratar abraza uno d otro jénero,
Oponen el §. 35. Inst. de rer. div., donde se dice,
que los frutos se perciben por el cultivo y cuida-
do, eolijiendo de aqui, que el wsufructnario solo
debe hacer suyos los industriales; pero esta duda
la deshicimos al §. 377, Ademas, 2) suele pre-
guntarse : hace suyo el usafructaario el tesoro
hallado en el fundo que dis{ruta? Se responde que
no por la L. 7. §. 12, fF. solut. matr.; pues segun
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nuestro axioma el usufroctuario solo percibe los
frutos ordinarios, entre los que no se cuenta el
tesoro; porgue no tenemos las tierras y prados
para buscar en ellos tesoros, sino para cultivar-
los. Se pregunta: 3) puede el usnfroctuario ar-
rendar el prédio que disfrata? Si, porque lo que
uno tiene puede transmitirlo 4 otro , y no le im-
porta al propietario que use de él el mismo usu-
fructuario , 1 otro 4 su nombre, con tal que con=
serven sn cosa. Luego tambien puede vender los
frutos, pues son suyos; mas no ceder su derecho,
pnrque Eapira con sa PCrSDI]a, J’ m'[ll.:ho menos ven-
der la cosa que disfrata, la caal pertenece al pro-
pietario.

§. CDXVIIL

Tambien entenderemos ya ficilmente si el
usufroctuario puede disponer libremente de la
cosa , y de qué manera, Segun nuestra definicion
se ha de vsar y disfratar la cosa sin destruir susus-
tancia; y esta no permanece la misma si se muda
su forma. Luego 1)se sigue , que ni en mejor es-
tado la puede poner el asufructuario ;, L. 13. §.
pen. L. 44. (f. h. t. Asi, por ejemplo, no puede ha.
cer de prados tierras, ni de campos estanques; en
los edificios no puede hacer una taberna, una ha-
bitacion 6 dormitorio, aunque parezca que se-
rd ttil al propietario. Del mismo principio; de que
se debe usar y disfratar sin destruir la cosa, se si-
gue, 2) que el usafructuario estd obligado 4 la re~
paracion de la cosa. Ciertamente, si alguno ta-
viese el usufracto de algun edificio , si no le com=
pusiese se destruiria ; luego estd obligadu ila re=
paracion. Li 7. §. 2. 3. f eod. Pero esto debe en -
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tenderse de los pequefios reparos necesarios para
que dé frutos la cosa, como se dice en esta mis-
ma ley; de aqui es, que si estaviese muy arrui-
nado el edificio, y no pudiese restablecerse sin
grandes gastos, debe costearlos el propietario.
Tambien 3) colejimos que el usufructuario de-
be wsary disfrutar la cosa, como buen padre de
familia; el cual wsando de sus cosas, no las des-
truye, y si las deteriora algo, al punto las res-
tablece : luego otro tanto debe hacer el wsufruc~
tuario; y asi, si tiene el usafructo de un rebaiio,
debe cubrir la falta de las cabezas muertas con
las crias , y plantar las vides que se pierdan en
‘las vinas, L. 38. Inst. de rer. divis. Del modo co-
mo acostumbran 4 wsar de los bienes muebles,
vestidos, y otras cosas semejantes , los buenos
padres de familias, hay ejemplos enla L. 15. §. 1.
{f- k. ¢t. Ultimamente , del mismo fundamento 4)
se deduce que el usufractuario debe prestar cau-
cion al propietario; pues debiéndosele conseryar
i este la sustancia de la cosa , §. 416., no tendrd
seguridad de ello, si no se le presta caucion; y
ciertamente debe el usufructuario hacerlo dando
fiadores, 1) de que usard y disfrutard con el juicio
de un buen varon : 2) que coneluido el usafruc-
to , restituird la cosa sin que esté destruida, L. 1.
- usufr. quemad. cav. Esta caucion es tan nece=~
saria y justa, que si bien el propietario puede
renunciar 4 ella, porque esti introducida en sa
favor , L. 7. fin ff. de L. falcid., no sucede lo
mismo con el testador que deja 4 uno un usufrac-
to, L. 1. C. de wusufr. Y asi es, que si el usu-
fractuario no puede encontrar fiadores, tampoco
toma la posesion de la cosa dada en usufracto,
sino que se entrega la cosa al heredero, 0 4 otro
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tercero que afiance , mas con la condicion de en-
tregar los frutos al nsufructuario ; Gall. Obs, 11,
47. Sin embargo, cesa esta caucion en el usu-
fructo constitaido por la ley, L. ult. §. 4. C. de
bon. quae. lib. De aqui es, que aunque el padre
tiene el usofructo en los bienes adventicios de
sus hijos 6 hijas , no obstante, no presta 4 estos
caucion , porque este usufructo le concede la ley,
Y porque seria inicuo que el hijo tuviese tan po-
ca confianza de sa padre.

§. CDIX.

Abora se pregunta: en qué cosas puede cons-
tituirse el usufructo? lo enal tambien se mani-
fiesta en la definicion ; pues debiéndose usar y dis-
fratar de la cosa sin destrair su sustancia, §. 416,
es evidente, que solo puede constituirse aquel
en las cosas no fanjibles. Es de saber, que los
jurisconsultos dividen las cosas en finjibles , que
constan de mimero, peso y medida; esto es, que
se compran , venden, y entran en los contratos
por nimero, peso y medida; y no funjibles,
:lue no se estiman segun su utdmero, pesoy me-

ida. Pero siendo estas definiciones un poco obs-
caras , procuraremos manifestar mas claramente
la diferencia de las cosas funjibles y no funji-
bles. Asi que, se diferencian: 1) en que las co-
sas fanjibles no prestan ningun uso, sino se con-=
sumen , por ejemplo, el vino, el pan, el tri-
go: y de las no fanjibles podemos usar sin des-
truirlas, por ejemplo, una tierra, un prado, etec.
2) En las cosas fanjibles, es lo mismo otro tanto
de la misma especie, por ejemplo: si me has da-
do cien duros, y yo te vuelvo otros tantos, te
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Le satisfecho, aunque no recibas los mismos; y en
las no fanjibles no es lo mismo otro tanto. De aqui
es, que si te presto un libro y me vuelves otro de
ignal tamaiio y calidad, no me has satisfecho to-
davia , sino que debes darme el mismo que te en-
tregud. 3) Las cosas funjibles no admiten precio
de afeccion , por ejemplo: un doblon, aunque me
le haya dado el rey, no es de mayor precio que
otro recibido de un patan; mas las cosas no funji-
blesadmiten un precio de afeccion. Asi, por ejem-
plo, un libro de veinte florines puede ser para mi
de mas estimacion que otro de ciento , por haber
recibido aquel del rey, éde mi padre, y ser un mo-
numento de la gracia del rey. Si, pues, pregunta-
mos ya de qué cosas podemos tener usufructo, se
responderd, que de las no funjibles; porque son las
tinicas que no se consumen con el uso, y el usu-
fructo es el derecho de usar y disfrutar, conser-
vando la sustaucia de la cosa. Poresto seria absardo
el usufructo de mi vino concedido 4 Pedro, pues si
usaba este del vino , qué utilidad me prestaria la
propiedad del mismo vino? Con todo, por un sena-
doconsulto se invent6 el cuasi usufructo, el que
tiene lugar aun en las cosas funjibles, con tal qae
preste caucion el nsafructuario, de que acabado el
usufructo restituird otro tanto en el mismo jéne-
ro. Luego si tengo el cuasi wsufructo de vino,
puedo gastarlo como dé caucion de que conclui-
do el usulructo del vino, 4 saber, despues de mi
muerte , he de restituir otro tanto vino y del
mismo jénero, §. 2. Inst. h. t. Podria creer al-
guno que este cuasi usufructo no se diferencia en
realidad del mdtuo; porque, qué mas importa que
dé dinero prestado, 6 que lo conceda en usufruc-
to? Pero se responde que hay mucha diferencia
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entre el miitno y cuasi nsufructo; paes 1) en aquel
pueden prometerse usuras, y en este no. 2) Eu el
miituo no se exije caucion, y si en el usafructo. 3)
Lo prestado puede pedirse en el momento que
quiera el acreedor, 4 no ser que se haya fijado el
tiempo en que se ha de pagar; mas el cuasi usufrue-
to dura porlos dias de la vida, pues es servidumbre
personal que espira cou la persona. Suele aqui pre-
guntarse, si el usufracto que se concede de |os ves-
tidos, es verdadero é cnasi usufracto; sobre lo que
parece ciertamente que las mismas leyes no estdn
de acuerdo. En el §. 2. Inst. h.t. se dice que en
los vestidos se coustituye cuasi usufructo; al con-
trario, en la L. 15. §. 4. f. usufr. quemad cav.,
se espresa que tambien se covstituye verdadero
usufructo en los vestidos. De aqui el grande afan
de los doctores para conciliar 4 Justiniano consizo
mismo, La mayor parte distinguen, si el vestido
se usa todos los dias, é solamente en los dias solem-
nes 6 de fiesta. En aquellos dicen que hay cuasi
usufructo , porque se consumen con el uso; en es-
tos un verdadero usufructo, porque estin mas
tiempo sin romperse ; pero mas hien son sutilezas
que verdades: una cosa y otra puede conciliarse.
Hay verdadero usufructo en los vestidos cuando
de tal modo legé su usufructo el testador, que
quiso se restituyeran , como esten, concluido el
usofracto. Al contrario, hay cuasi usufructo en los
vestidos, si qnicre el testador que acabado el usu-
fructo, se restituyan unos vestidos semejantes, &
sa estimacion; y en estos términos se presta la cau-
cion, Adyirtié esto el sefior Pagenstechero, Apho-
rim. ad Inst, . t.
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§. CDXX.

Se pregunta tambien, si tiene algunas cargas
el usufructuario. Siempre consideraron los roma-
nos que era justo que el que percibe las comodi-
dades, sufra tambien las cargas. Habiendo paes
manifestado poco autes §. 418. que el usufruc-
toario percibe todos los frutos y comodidades de
la cosa ajena, nada mas justo que tambien sufra
las incomodidades afectas 4 ella; y siendo tales
las cargas y tributos 6 impuestos que se pagan
por las cosas al (isco 6 erario, con razon corres-
ponde al usufructuario sufrirlos, L. 7. §. 2. /.
de usufruct. Pero ¢s manifiesto que esto debe en-
tenderse de los tributos y cargas impuestas 4 la
cosa que se disfrata; pues si las cargas son per-
sonales, como los censos por cabeza, no los tie-
ne que pagar el usafructuario, sino que estd obliga-
do el propietario,

§. CDXXI.

Hasta qui hemos visto la naturaleza ¢ indole
del uwsufructo; resta saber cémo se constituye
y acaba. Lo primero se dice en este pirrafo,
y lo dltimo en los siguientes. El usufructo se
constituye , 6 por la ley, 6 por el juez , 6 por
el duefio. 1) Por laley , siempre que las leyes dis-
pouen gue tengamos usufructo, 6 en estas ¢ en
las otras cosas: asi, (1) mandan las leyes quae
compela al padre el usufruocto en los bienes ad-
venticios de los hijos, L. 6. C. de bon. quae lib.
(2) Las leyes disponen, que si el eényuje pasa
d scgundas nupeias, solo tenga en ellas ¢l usu-
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fracto , L. 3. L. 5. de secund. nupt. En muchas
partes estd admitido, (3) que el marido durante
el matrimonio, perciba el usufracto de los bie-
nes parafernales de la mujer, lo coal prueban
con la L. 9. §. 3. ff. de jure dot. L. 11. const. de
pactis convent,; mas en la primera ley nada se dice
de los bienes parafernales; y en la dltima se con-
cede el usafructo al marido, si espresamente le
hubiese constitaido la mujer; luego nuestra ju-
rispradencia desconoce este usufracto, y antes
bien se ha introducido por costumbre , como oh-
serva B. Stryckio in Usu Digest. k. t. 11.) Por el
Jjuees se covstituye 4 veces el usufracto en los tres
Juicios divisorios de dividir lo coman, partir la
herencia, y fijar los limites de las heredades, si
de otro modo no se paeden separar las cosas que
estin en comunion. Asi, por ejemplo, si se ha
legado una biblioteca al viejo Pedro y al jéven
Antonio, puede el juez adjudicar el usufructo de
la biblioteca 4 aquel, y la propiedad 4 este; lo
que no obstante debe hacerse rara vez, 111) Por
el duerio. Este constituye para otro el usafructo,
6 por dltima voluntad, 4 saber, por legado, 6
por pactos 6 estipulaciones. Si lo primero, no es
necesaria la Lradicion, sino que el usufructuario
consigue el derecho in re , por el mismo testa-
mento, al punto que muere el testador; (§. 339.)
¥ en el dltimo caso los pactos 6 estipulaciones solo
producen el derecho ad rem, 6 la accion per-
sonal contra el que promete , para que preste el
usufructo prometido, mas no el derecho in re,
el cual solamente nace de la subsiguiente cunasi
tradicion , L. 11. ff. de serv. praedior. En fin, la
concesion entre vivos se hace, é con voluntad
espresa del seior , 4 saber, por promesa 6 es-
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tipulacion, como se ha dicho, 6 por voluntad
tdcita, si alguno estando presente por diez anos,
6 ausente por veinte , permite que otro use y
disfrute de su cosa sin contradecirle; pues enton-
ces adquiere el otro el usufructo, por la pres-
cripcion de largo tiempo, L. ult. fin C. de long.
temp. praescr.

§. CDXXII, — CDXXIY.

Solo resta saber ya, como se acaba el wsu-
fructo una vez constituido. Casi tedos los modos
con que da fin el wvsufrocto, se derivan de su
misma definicion y naturaleza. Cesa, pues, el usu-
fructo 1) con la muerte natoral del wsafructna-
rio, porque es servidumbre personal, §. 392,
y las servidumbres personales se deben d la per-
sona , y por tanto espiran con ella. Y si se ha
dejado el uwsufructo 4 un pueblo 6 comunidad,
cuindo espira? Un pueblo es persona moral, y
no se entiende que muere mientras existan en
él ciudadanos, aunque no sean los mismos que
habia cuando se concedid. Pero como en el usu-
fructo se trata de que la propiedad no sea iniitil
al duefio de ella, pues ciertamente vendria 4 ser
inttil sino volviese nunca al propietario; por
esto nuestras leyes quieren que el usufructo
concedido 4 on pueble. 6 corparacion, finalice
4 los cien afios, que es el mayor periodo de la
vida humana; L. 36. ff. de usufr. Cesa el usu-
fructo 2) coa la muerte civil , esto es, la capitis-
diminucion, ¢ degradacion de estado mdxima y
media ; por las que acostumbraban perder todos
sus derechos los ciudadanos romanos, §. 3. Inst.
de wsufr. Lo capitis-diminucior minima no quita
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hoy dia el usufructo, reformado el antiguo de-
recho por Justiniano , L. pen. C. k. t.Y 4 la
verdad , por qué habia de destruirse el usufroc-
to con la arrogacion , no habiendo ya en ella ne-
cesidad de imajinaria venta? Tambicn se pre-
gunta , si un pueblo 6 sociedad 4 quien se ha de-
1ado wsufrocto, puede sufrir capitis-diminucion.
Y respondemos , que andloga 4 la capitis-dimi-
nucion es la introduccion del arado que safrié la
cindad de Cartago cuando fue tomada por los
fomanos, segun observa un jurisconsulto , L. 25,
JI+ quib. mod. usupr. usufr. amitt. , si bien otros
autores lo ignoran. Solo Zovaras, Annal. tom. 2,
refiere que se establecié por un senadoconsnl-
to, que fuese execrable habitar alli en adelan-
te. Cesa el usufructo 3) por la consolidacion, si
el nsofructo se incorpora cou |a propiedad ; pues
ya hemos manifestado mas de una vez » que d nin-
guno sirve la cosa propia. Cesa 4) pereciendo la
cosa; pues se debe vsar y disfrutar sin destrairse la
sustancia de la cosa. Luego estinguida esta, tam-
Lien se acaba el usufructo; lo cual es tan cierto,
que si alguno tiene el wsufructo de un edificio
Y se quema, no conserva el nsufructo niaun en
la superficie dul terreno , L. 36 pr-ff. de usufr.
No obstante , si se restituye el edificio 4 su an-
tigna forma, no es dadoso que tambien revive
el wsufructo. L. 10, §. 1. seq. L. 23, 26. ff. quib.
mod. wsufr. amitt, Tambien concloye el usufruc-
to, 5) por el no wso de diez afios entre presen-
tes, y veinte entre ausentes; pues por el no uso
de largo tiempo espiran todos los derechos : mas
no basta para acabar el wsufructo el abuso, esto
es, el usar mal el usufructuario de la cosa, L. 1.
§. 5. 6. ff. usufr. quemad. cau. Oponen algunos
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el §. 3. Inst. h.t., donde se dice que espira el
usufrocto no usdndole por tiempe y modo. Mas
por modo se entiende aqui la continua posesion,
segun se manifiesta en las Adiciones al Finio , d.
L. p. 229. Espira 6), concluido ¢l derecho del
constituyente; pues el sucesor singular de este
no tiene que preslar los hechos 4 que se obligé
sa antecesor, bien al contrario de los sucesores
universales 6 herederos, que suceden en todas
las obligaciones del difanto, Asi, por ejemplo,
si el obispo de Munster constituye un usufructo
en algun prédio de su dideesis, el obispo que le
suceda 4 su muerte no estd obligado 4 prestar el
usufructo; pues el saocesor en el ohispado no es
su heredero, sino sucesor singular. De donde
nace aquella otilisima regla del derecho : con-
cluido el derecho del que da, espira tambien el
del que recibe. Se acaba, por iiltimo, 7) el usu-
fructo , llegando el tiempo fijado por el pacto. Si
alguno, pues, prometiese 4 otro el usufructo por
tres afios, y pasados estos quisiese el usufruc-
tuario usar y disfrutar la cosa, se le opondria la
escepcion del pacto, que es el que dala ley en
los contratos, L. 5. C. de usufr.

TITULO V.
Del uso y de la Ihﬂbitacion.

§. CDXXV.—CDXXVII.

Hemos dicho cuanto conviene que sepa el
principiante acerca del usufructo; pero habiendo
ademas de él otras servidumbres personales, como
el uso, la habitacion, y los trabajos de los sier-
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vos, tambien se ha de tratar de ellas. En que se
diferencien el usufructo y el uso, aparece de las
mismas palabras esplicadas arriba. (§. 315.) El
usufructuario no solo uwsa de lo necesario, sino
que disfruta lo 1itil y agradable; mas el usuario
usa solamente, y no disfruta. Por lo que es clura la
definicion : uso es el derecho deusar de las cosas
ajenas, en cuanto son necesarias , sin destruir su
sustancia, , §. 1. Inst. k. t. Tambien son claros los
axiomas: 1) menos hay en el uso que en el usu-
fructo. Pues en este se percibe cuanto proviene
ordinariamente de la cosa, ya sea de necesidad,
de utililidad, 6 recreo, §.417; mas el usuario solo
percibe lo que le es necesario; y por tanto, 2)
el uso se acaba en satisfaciendo 4 la necesidad
diaria, L. 2. pr. ff. h. . llostraremos el asunto
con cuatro ejemplos, (a) El que tiene el uso de
un fundo, solamente puede tomar la hortaliza, la
fruta , las flores y la yerba que necesite segun su
sitvacion, (. 1. Inst. k. t, (b) El que tiene el
uso de un edificio, solo puede habitar los apo-
sentos que le hagan falta segun sus circunstancias,
¥ no mas: limitdndose tanto 4 la necesidad este uso
del edificio, que no puede alquilarle 4 otro, niape-
nas recibir un huesped ; aunque esto bien puede
hacerlo, §. 2. Inst. k. t. (c) El que tieve el uso de
un rebano, solamente percibe la leche, lana y es-~
tiercol que le hace falta, segun la condicion y es:
tado de su familia, §. 37. Inst. de rei windic. Por
tltimo, (d) circunscribiéndose el uso 4 lo necesario,
es evidente que el que le ticne no puede ni arren-
darle, ni darle 4 otro gratuitamente, §. 1. Inst, k.
t.; pues ciertamente, si le concediese 4 otro, no
tenia necesidad de él, y cesando esta, cesa tambien
el uso.
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§. CDXXVIII. —CDXXXI.

La tercera servidumbre personal es la habi-
tacion, la cual es el derecho de habitar un edificio
ajeno sin destruirle. Los mas ignoran qué servi-
dumbre sea esta, y repiten lo que se dice en
nuestras leyes, que el derecho de habitacion es
mas pingiie qae el uso del edificio, y menos qoe
sn usufructo; pero no manifiestan las diferencias
jenuinas de estas servidumbres: por lo que, se
va d esplicar abora la palabra habitar. Habitar es
en este titulo, usar y disfrutar de aquellas par=
tes de un edificio que estdn destinadas para ha-
bitacion. Por tanto, de esta definicion se dedu-
ce, 1) que es mas pingiie este derecho que el
uso del edificio; pues el usuario toma los apo-
sentos que le hacen falta, y el habitador usa y
disfruta de todos; de modo que puede alquilarlos
y darlos gratis, L. 13. C. de usufr. : lo que no
puede hacer el usuario, como antes advertinios.
2) Por la misma definicion se demuestra que no
es tan pingiie este derecho como el usufructo del
edificio; pues el usnfructuario percibe el fruto
de todo el edificio, inclusas las bodegas, panera,
huertas, ete.; al contrario, el hahitador solo tiene
los aposentos destinados para habitacion, no los
huoertos, paneras, bodegas, etc. Resta otra dife-
rencia. La habitacion no se acaba con la capitis-
diminucion mixima ni media, y da la razon Mo-
destino ; porque la habitacion es mas bien de
Lecho que no de derecho, L. 10. ff. de cap. dem.
Mas qué quiere espresar con esto? Si no me en-
gano, que el wsufructo y el uso son derechos
propios de los ciudadanos romanos, los cuales

ToM, II. 2
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se estinguen loego que uno deja de contarse en-
tre ellos: pero la habitacion consiste mas bien
en el hecho; porque basta los estranjeros pueden
habitar en Roma, y por consiguiente, no hay
motivo para que espire la habitacion por la capi-
tis-diminucion.

§ CDXXXII —CDXXXIV.

La iltima servidumbre personal son los ira-
Lajos de los siervos; los cuales son el derecho de
percibir la utilidad de las obras de un stervo aje=
no. Tambien esta servidumbre es de menos valor
que el uvsufructo, y de mas gue el uso del sier-
vo. 1) Es inferior al usufructo, porque el que
tiene el nsufructo de un siervo, puede no sola-
mente lucrarse con suos trabajos, sino adquirir
todas las demas cosas por su medio. Asi, por
ejemplo, si un siervo fructuario es instituido he-
redero, adquiere la herencia el duenio vsufruc-
tuario del siervo: al contrario, el que tiene los
trabajos de an siervo, solo adquicre la utilidad
de aquellos, §. 4. Inst. per quas pers. cuiquc adq.
No obstante, 2) la misma servidambre es mas
pingiie que el uso del siervo; pues el que tiene
el uso de un siervo, no puede aprovecharse de
todos los trabajos de él, sino meramente de los
necesarios. Y de aqui es que no puede alquilar-
los, L. 2. ff. de usu leg.; lo que puede hacer el
que tiene la servidumbre de los trabajos.

i EDE XX N
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TITULO VI.
De la usucapion.

§. CDXXXVI. CDXXXVIL

De la division de las cosas volvemos 4 los mo-
dos de adquirir, los cuales dijimos arriba que eran
de derecho natural y de jentes , 6 de derecho civil.
Los modos de derecho natural y de jentes eran
tres, ocupacion , accesiony tradicion ; de los fque
se ha tratado en el titulo I. de este libro. Siguen
los civiles ; que no dimanan solamente de la razon
¥ derecho nataral, sino de las leyes civiles. Estos
modos civiles de adquirir se dividen en universa--
les , por los cuales adquirimos el derecho pniversal
de alguno, de manera, que semejante sacesor nni-
versal se carga con todos los derechos y obligacio-
nes del antecesor; y singulares , por los cuales no
pasa 4 nosotros todo el derecho de otro, sino sola-
mente el dominio de una cosa particalar. Los unj-
versales son seis: 1) la adguisicion de la herencia;
pues el heredero sucede en todos los derechos y
obligaciones del difunto , tanto que tiene que pa-
gar las deudas de este y cumplir sas contratos. 2)
La posesion de bienes ; pues que esta no era olra
cosa que la herencia dada por el pretor, imitando
en esto de tal ‘modo la adquisicion de la herencia,
que el poseedor de bienes estd en lugar de herede-
r0, pr. Inst. de bon posses.; y asi sucede en todo el
derecho del difunto, 3) La adquisicion por arroga-
cion. Pues el padre arrogando d un hombre sui ju-
ris, adquiere todos los bienes ¥ derechos del hijo,
escepluados aqucllos que espiran con la capitis -di-

& *
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minucion. 4) La adicion de bienes por causa de
conservar la libertad. Si el siervo manumitido
por testamento recibe la herencia con la condicion
de pagar las deudas, se pone en lagar del here~
dero, y por tanto es sucesor universal, 5) La sec-
cion de bienes , cuando alguno compra por la ley
eu piiblica subasta toda la herencia para pagar 4
los acreedores. 6) La adquisicion en virtud del se=
nadoconsulto Claudiano , por el cnal se estable=
¢ié, que si una mujer injénoa amase 4 on siervo
de otro, y amonestada no dejase tan indecoroso
amor, entrase en la servidumbre del sefor del
siervo, haciéndose este sehior sucesor universal de
la mujer, Pero estos modos universales de adqui-
vir, esceplo la herencia, casi no tienen uso, sien=
do hoy dia mucho mas conocidos los modos sin-
gulares de adquirir, 4 saber: 1) la usucapion, de
ia que Lratamos en este titulo: 2) la donacion en
¢l titulo siguicnte: 3) el legado , y 4) el fideicomi-
so singular ; de los cuales se hablard mas abajo en
su lugar.

§. CDXXXVIIIL

Toscribiéndose , pues, nuestro titulo de la
usucupion y prescripeiones de largo tiempo , ve-
remos, 1) qué entendian los auntiguos por usuca-
pion y prescripcion: 2) y como Justiniano reunié
alguuas de las prescripciones 4 la usucapion, y la
distinguié de otras. En otro tiempo la usucapion
se diferenciaba mucho de la preseripeion, puoes
(1) aquella producia el dominio, y por taoto era
un modo de adquirir; mas de esta solo nacia una
cscepeion para escluir el derecho de otro. (2)
Aquella no tenia lugar mas que en las cosas cor-
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porales, en las cuales solamente podemos teuer
dominio, §. 335.; mas la preseripcion tambien
pertenecia 4 las cosas incorpireas y derechos.
(3) Tenia lugar la usncapion en las cosas del suelo
itilieo solamente , las cuales eran mancipi, §. 330.;
y la presevipcion tambien le tenia en las cosas pro-
vinciales. (4) Por la asacapion se adquirian las’
cosas maebles en un afio, y las raices en dos;
mas la prescripcion de largo tiempo, exijia diez
afios entre presentes y veinte entre ausentes; y
la de muy largo tiempo unas veces treinta aiios,
otras cuarcnta, eotras eiento, y otras tiempo in-
memorial. Asi que, parece que los emperadores
inventaron la prescripeion 4 finide suplir la usu-
capion, y que se prescribiesen las cosas que no
podian usuca‘pirsc: §. 2. Inst.-h. t. Eo este estado
se hailabano ‘las cosas antes de Jastiniano; pero
este empérador fue el primero (que reanié la nsa-
capion y la prescripeion’ de largo tiempo, for-
mando de ellas una gola especie en la L. un. C. de
usucap. transf. Y asi es que por derecho nuevo
ya no hay mas' diferencia eotre la asncapion y
la preseripeion de larga tiempo, que el (ue tam-
bien de las cosas incorporales se dice que se usn-
capen, Por tanto, trataremos 1) de la’ usucapion

de la preservipcion de largo tiempo, que en el
dia‘es |n mismo, §. 433, 447.: 2) de la prescrip~
cion del muy largo tiempo de treinta afios, §. 448,
450.: 3) de la preseripeion del muy largo tiempo
de cuarenta afios, §. 451.: 4) de la preseripcion
del muy largo tiempo de ciew afos, §. 452.: 5 4)
de la prescripeion inmemorial , §. 453. Eo la L. 2.
S de uswrp. et usucap. se define la usucapion, di-
ciendo ser la adguisicion del dominio por la con-
tinwa posesion d‘c[ ticmpo prescrito por la ley.
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Por la usucapion y prescripcion de largo tiem-
po, el que no es seiior adquiere por iltimo el
dominio de ana cosa, si la posee por largo tiem=
po, y entretanto no la vindica el yerdadero doe-
fio. Por ejemplo: supongamos que compro de
Pedro un prade, creyendo que es dueiio de él,
si resulta que no lo es, no puede transferirme
¢l dominio que él no tiene; con todo, si pre-
sente el verdadero duefio poseo tranguilamente
por diez afos el prado, 6 veinte anos estando au =
sente, le prescribo, y por la posesion me hago
su dneno.

§. CDXXXIX. :

Mas se pregunta: con qué derecho puede ha-
cerse esto? Autores hay que niegan que sea justa
y cooforme 4 equidad la usucapion; pues el que
una vez es seiior, dicen que con razon debe con-
servar siempre el dominio, §. 333. 1; y que ni estd
exento del delito de hurto el que se apropia el do~
minio de una cosa ajena solo por haberla posei~
do quictamente tanto tiempo. Asi raciocina entre
los tedlogos Amesio de consc. l. 5. c. 41.; el cnal
frecuentemente suele censurar de injusta la ju-
risprudencia por entenderla mal; con cayo libelo,
conmovido fuertemente el célebre jurisconsalto
Ulrico Habero, escribié el escelente libro titu-
lado Eunomia juris, en que defendié la equidad
del derecho ramano contra varios de sas adversa=
rios, aunque esta singular obra, que ha inmorta-
lizado 4 su apreciable autor, ha quedado incom=
pleta; pero la verdad es que no se falta 4 la jus~
ticia, La equidad de la usucapion se apoya en la
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récta razon y en la Sagrada Escritura; pues en esta
se ve d Jephtha defender con la preseripcion 4 los
Hebreos contra los Amonitas, Jud. XI. 26., por
haber habiiado los de Israel doscientos afios en
Hesbon y sus ciudades. Ademas, la recta razon
enseila que las cosas que no tienen duefio son del
primero que las ocapa, §. 344. Y no solo se com -
prenden en ellas las qae por naturaleza no estdn
en dominio, sino las quae habiéndolo estado, han
dejado por cosas perdidas, §. 45. 46. Inst. de rer.
divis. : quién, pues, parece que ha dejado una cosa
por perdida, mas que el que no la busca en tan-
tos afios, ni la reclama del poseedor? De aqui es
que con razon se le escluye del dominio en pena
del descuido; y reputindose la cosa como aban-
donada y por perdida, es del primero qae la ocu-
pa, §. 342. Aun hay otra razon, y es que inte-
resa 4 la sociedad que los dominios de las cosas
no estén inciertos, ni haya pleitos eternos acerca
de ellas. A este propdsito, Giceron en la oracion
pro Caecina, §. 26, llama elegantemente 4 la nsa~
capion fin de las molestias y peligros de los pleitos;
pues por ella se aclaran los dominios de las cosas,
¥ nos libramos de litijios eternos.

§. CDXL. CDXLI.

Por lo demas, siendo la asucapion un modo
civil de adquirir, es claro que ni tiene lugar en
todas las cosas, ni pertenece & todas las perso-
nas. 1) No pertenece 4 todas las cosas, porque no
podemos adquirir el dominio de todas ellas; pues
no pueden adquivirse fa) las que estdn fuera del
comercio de los hombres, como las sagradas , san-
tas, relijiosas, comunes, piiblicas, de comu-
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nidad; luego no pueden usucapirse. L. 9. ff. k. ¢.
Asi es que hoy dia vemos que los bienes del fisco
y patrimoniales de los priocipes, se vindican aun,
cualquiera que sea el tiempo pasado; porque no
estén en comercio. (b) Las cosas wiciosas , tales
llamaban 4 las quitadas por harto 6 fuerza; pues
pasa con ellas el viciod todo posecdor, y no se
purifican de €l hasta que vuelven 4 su verdadero
dueiio, §. 2. 5. Inst. h.t. Y asi es, que por este
vicio inherente no pueden usucapirse ni prescri=
birse por tiempo largo. Mas pueden ‘adyuirirse
por la prescripcion de tiempo larguisimo , no
por el ladron, sino por un tercero posecdor de
buena fe, 4 cayo poder llegue la cosa, L. 8. §. 1.
C. de praescript. 30 wvel 40 annos. (c) Las cosas
prohibidas de enajenarse , como son las eclesidsti-
cas, §. 321., no observdndose ciertos requisitos,
y lo mismo las de pupilos, menores, y cargadas
con fideicomiso; por lo qae es claro que no pue-
den ocuparse. (b) Las cosas incorporales ; pues
propiamente no estin en el dominio, sino en los
bienes, §. 388. De aqui es, gue no se dice que se
usucapen, sino que se prescriben por largo tiem=
po, L. 14. pr. ff. deservit.; aonque & decir ver=
dad, hoy dia tambien se usucapen, por lo que
hemos manifestado al §. 438. II. No todas las
personas podian usucapir; porque la usucapion
era un derecho quiritario, esto es, propio de los
ciudadanos romanos, Asies, que en las leyes de
las X 11 tablas se habia establecido que contra los
enemigos (asi llamaban los antiguos 4 los estran-
jeros) hubiese eterna autoridad, esto es , gque aun-
que un estranjero poseyese por cualquier tiem-
o nuestras cosas, pudiésemos vindicarlas, no
obstante cualquiera usucapion 6 prescripeion de
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largo tiempo; cuyo beneficio se habia concedi=-
do solamente 4 los eindadanos romanos. Empero
despues que por la ley 17. ff. de stat. hom. se es=
tendi6 el derecho de ciudadano 4 todos los injé=~
nuos que habitaban el imperio romano, desapa=~
recié esta diferencia, y hoy dia cualquiera puede
usucapir, ya sea estranjero, ya cindadano, & no
ser que por leyes especiales se impida 4 los es-
tranjeros poseer bienes raices. Tambien en el dia
cesan aquellas diferencias que existian entre las
cosas provinciales y del suelo itilico; pnes aunque
solo estas podian usacapirse, y aquellas prescri-
birse, segun observamos al §. 437., tambien ha
variado esto desde que Justiniano form¢é de la
usucapion y preseripcion ana sola especie. L. un.
C. de usucap. transfer.

§. CDXLII.

Hemos visto qué es nsucapion y prescripcion
de largo tiempo; ahora vamos 4 examinar sas
requisitos, de los cnales se cuentan cinco. 1) El
primero es buena fe , por la que aqui entendemos
el convencimieuto i opinion que ano tiene de
que es verdadero dueiio de una cosa. L. 10. ff.
de V.. De aqui es, que si uno compra un libro
que sabe no es del vendedor, sino de otro, no
puede adguirirle por la usucapion, porque se
lo impide la mala fe: bien que nuestro derecho
civil no requiere la buena fe sino al prineipio,
es decir, que al tiempo del contrato 6 de la ad-
quisicion crea uno que es dueiio. La mala fe que
sobreviene despues no dafia, L. 48. §. 1. ff. de
A. R, D. Asi, por ejemplo, si compré un libro,
mas hace de dos afios; y en aquel tiempo creia
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que el vendedor era su duefio, annque despues
oiga que no era dueno de él, tiene lugar la usuca-
pion. Mas el derecho canénico ha correjido esto,
C. ult. X. de praescript., requiriendo que la bue-
na fe sea continua y perpétua desde el principio al
fin; sin embargo, no en todas partes estd recibi=
do este capitulo en el foro.

§. CDXLIIL.

Otro requisito es el justo titulo , es decir, una
causa hdbil para transferir el dominio, cual la
hemos descrito en el §. 339. Por tanto, cnando
el titulo es justo, pero no suficiente para trans-
ferir el dominio, seria un absurdo que uno cre-
yese poder usucapir una cosa poseida asi. Por
ejemplo: si tomé en alquiler una casa, y la po-
sei por diez afios entre presentes, y veinte entre
ausentes, no por eso me hago dueno de ella;
porgue la locacion y conducion no es titulo hi-
bil para transferir el dominio, aunque en si sea
muy justo. De lo cual se sigue, (a) que no basta
el error del justo titulo; por ejemplo, si creo
haber comprade un libro que no compré, no
paedo prescribirle. L. 27. ff k. #. (b) Que no es
bastante un contrato simalado. Por ejemplo: en=
tre marido y mujer no vale ninguna donacion,
L. L. ff. de don inter. vir. et uzor. Finje, pues,
el marido, no que da, sino que vende 4 la mujer
y recibe de ella por un prédio diez aureos: pae-
de aquella usucapirle? No, porque aunque la
compra y venta es justo titulo, en este caso no
es verdadera, sino supuesta, y celebrada en frau-
de de la ley, lo cnal no basta para la usucapion.
L. 1. C. plus. val. quod agitur. (¢) No basta un
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titulo revocable. Uno me hace donacion mortis-
causa de un vaso de plata, y me le entrega eu el
momento: vive todavia el donante cinco aios, y
al morir lega este mismo vaso 4 Juan; se pregun-
ta: puede decirse que he poseido el vaso con
buena fe y justo titulo mas de tres afios, y por
tanto que le he nsucapido? Se niega en la L. 13.
pr. ff. de mort. causa. dor. Y con razon, pues la
donacion mortis-causa puede revocarse siempre,
y por tanto de ningun modo se adquiere con la
usucapion lo que se ha dado mortis-causa mien=
tras vive el donante, L. 30. ff. eod.

§. CDXLIV. CDXLV.

Sigue el tercer requisito de la usucapion, y es
que la cosa no sea. incapaz de prescribirse , L. 2
Jf: k. ¢. Guales cosas son incapaces de usucapion,
ya se ha dicho al §. 440. Desde que Justiniano
reanid la msucapion y prescripcion delargo tiem-
po, hoy dia se prescriben las cosas muebles en
tres anos, sin diferencia de si el dueiio estd pre-
sente ¢ ausente: al coutrario, los bienes raices
se usucapen por diez anos entre presentes, y
veinte entre ausentes, L. un. C. de usucap. transf.
De aqui el IV, requisito, que es el tiempo sefic~
lado por la ley , 6 como eleganiemente le llama
la L. 24. ff. de donat. inter. vir, et wxor., el sufra-
jio del tiempo; en lo cnal son benignas las leyes,
pues caentan el iltimo dia comenzado por con=-
cluido, L. 6. ff. h. t.; al contrarvio de lo qne
sucede en la prescripeion de las acciones. L. 6.
Jf. de obligat. et action. Mas qué sucede si el ver-
dadero dueno estd parte del tiempo presente, par-
te ausente? Euntonces s¢ duplican los afios de la
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ausencia. Por ejemplo, yo compré con buena fe
un fando de Pedro, mas no 4 su dueiio; Pedro
estuvo presente dos afios desde la compra, y lo
restante del tiempo ausente; se pregunta, cuadn-
tos aflos necesito para la usneapion? Se responde
que dieziocho. Pues los afios que estavo presente,
SoN. s el afnidwete 12, Lobiaushi e s ST A )
los que faltaban para la usucapion de diez
afogieram:isoy s o hang w5 ais Nujagng
se duaplican. . . .. . 8

15

Se esplica esto ‘en’la’ Nov. CXIX. 6. 8, aunque
con alguna diversidad ; bien que el resultado es
el mismo. En aquella novela se dice, que se han
de dividir por dos los afios de la ausencia, y el
cociente 6 niimero que resulte, se ha de anadir 4
los atios que estuvo presente. Si entonees se com -
pletan diez, hay usacapion; si no llegan 4 diez,
tantos como falten se han de afiadir duplicados.
Compré un fundo de Pedro hace dieziseis afos;
los dos primeras estuvo presente su dueiio, y au-
sente los catorce restantes; se pregunta: he con-
seguido la usucapion ?

Veremos: los aiios dejpresencia son, ., .

los 14 de ausencia divididos por 2. . . .

~3 b2

e

No componiendo dos y siete el mimero de diez
se ha de anadir uno duplicado, esto es, dos; de
aqui se infiere que aunn he de poseer el fundo
por dos afios antes que logre la usucapion. Por
lo demas, quiénes se llamen presentes y quiénes
ausentes, sc esplica en la L. ult. C. de praeseript.
long. temp. A saber: de los que ticnen el domi-

o
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cilio en la misma provincia se dice que estin pre-
sentes, v los que en diversas, se cousideran au-
sentes. Mas esto debe entenderse de las provin-
cias particulares y pequenas, segun manifiesta
con razon Brunnemann 4 la L. wit. C. de praesc.
long. temp. et Struv. Exerc. XLIIL §. 17. Pues si
algnuo en Austria quisiese decir que estaba pre-
sente el que se hallase en el ducado de Holsacia,
por estar en Alemania; sin duda seria un absur-
do, porque Austria y Holsacia son dos provincias |
particulares, diversas y muy distantes entre si.

§. CDXLVI. CDXLVIL

El V. y iltimo requisito es la poseston conti-
nuada. Mas aqui no se toma la posesion en sen-
tido natural y gramatical por la mera detencion,
sino en el sentido civil y juridico que requiere
la detencion corporal y el dnimo de adquirirla,
L. 25. ff. de usucap. El que de este modo, pues,
detiene la cosa por el liempo justo y sefialado
por la ley, con continva y no interrampida po-
sesion , puede usucapiéndola adquirir sn domi-
nio. De lo que se sigue, que la posesion inter-
rumpida no aprovecha, cuya interrupeion de la
posesion se llama wsurpacion; por lo que tene-
mos aqui olro vocablo que se toma en ¢l Dere-
cho de muy distinta manera que en olros autores,
Véase la L. 2. ff. de usurp. et usucap. Es la usur-
pacion, 6 interrupcion de la posesion , de dos
maneras, 6 natural 6 civil. La natural se hace
por la fuerza, esto es, si el verdadero duefio
arroja de la posesion de su prédio al poseedor,
L. 5. ff. eod. La civil se hace judicialmente, si
el verdadero dueiio entabla su accion contra el
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poseedor de su cosa y consigue la citacion. L.
pen- et dlt. C. de ann. except. Desde el momento
que se ha hecho cualquiera de las dos cosas, se
entiende interrumpida la posesion, y no aprove -
cha el tiempo que antes ha corrido; de suerte,
Gue si uno ha poseido por nueve aiics, mas al
décimo se interrumpe la posesion, no aprove=
chan los afios corridos, 4 no ser que en el 1l
timo caso se siga sentencia absolutoria; pues en-
tonces no daiia la_usurpacion 6 interrupcion de
la posesion. L. 1. L. 9. C. de praesc. long. temp.
La principal cuestion es, si aprovechan al sucesor
los afios del antecesor; por ejemplo: si mi padre
posey6 la cosa seis afios y yo cuatro, aprovecha
esto? La regla es: el sucesor continua en la pose=
sion de su causante & antecesor, ya sea sucesor
universal , por ejemplo, un heredero; ya singu -
lar, por ejemplo , un comprador, Mas entre el
sucesor universal y singular , hay no obstante
esta diferencia. (1) El sucesor universal contintda
la preseripcion comenzada por el difunto, con
tal que este tuviese buena fe, §. 7. Inst. h. £. La
mala fe del difunto siempre perjudica al here-
dero, annque ¢! mismo esté de buena fe; por-
que como sucesor universal adquiere todos los
derechos del difunto, y por tanto tambien sus
vicios, L. un. ff. de divers. et temp. praes. Y de
aqui es, que ni aun por si puede empezarla pres-
cripeion , porque se lo impide siempre la mala
fe del difunto, L. 11. C. de ady. possess. (2) Al
contrario, el sucesor singular, como el compra-
dor, legatario, donatario, coutinta la usucapion
empezada por su autor, si los dos han estado de
buena fe, L. 13. §. ult. ff. de ady. possess. Asi,
por ejemplo, si § Juan, que con buena fe habia
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adquirido un prédio ocho anos antes, se le com-
pro con mala fe, no me aprevecha la posesion de
aquel,, porque yo tengo mala fe, Al contrario, si
Juan tuviese mala fe y yo buena, puedo prescri-
bir con tal que empiece 4 contar el tiempo desde
mi mismo, L. 5. ff. de divers. et temp. praescr.
Pues el sucesor singular no hace suyos los vicios
del antecesor, y por tanto omitida la posesion de
este , puede aspirar por si solo 4 la usucapion.

§. CDXLVIIL - GDL.

Concluida la primera parte del titulo de la
usucapion y prescripcion de largo tiempo, pasa-
mos 4 la segunda, de la prescripcion de tiempo
muy largo , y en primer lugar hablaremos de la
de {reinta aiios. Las prescripciones de tiempo
muy largo son como el suplemento de las otras,
pues las cosas que no pueden usucapirse 6 pres-
cribirse por tiempo largo, se prescriben al menos
por el tiempo larguisimo de treinta, cuarenta,
cien afios, ¢ por tiempo inmeworial, Acerca de
la prescripcion de treinta afios se ha de tener pre-
sente este axioma: todas aquellas cosas que 6 por
sw vicio , 6 por mala f¢ , 6 injusto titulo , no pudie-
ron usucapirse por el antecesor, las prescribe el
sucesor por tremita anios. El axioma es en si claro
¥ luminoso, por lo que solo hace falta ilustrarle
con ejemplos gue al mismo tiempo sean conclo-
siones derivadas de €l. 1) Dijimos arriba, que las
cosas viciosas, esto es, furtivas y poseidas por
fuerza, no podian usucapirse, ni por el ladron, 4
quien falta justo titulo, ni por un tercer posee-
dor; porque el vicio acompaina siempre 4 la cosa
hasta que vuelve 4 su duciio, §. 444. Mas aunque
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en todas estas cosas no tenga lagar la usucapion
6 prescripeion de largo tiempo, no obstante, las
prescribe el tercer poseedor en treinta afios,
L.8.§.1. C.de praescr. 30. vel 40. ann. 2) Ya
hemos observado al §. 440. que las cosas de los
pupilos y menores no pueden usucapirse; y Do
obstante, tambien estas se prescriben 4 los trein=
ta anos, L. 3. C. quib. long. temp. praescr. non
obstat. 3) La misma razoun existe en el peculio
adventicio de los hijos enajenados por el padre
ilegalmente. Now. CXXII. ¢, 24. Y 4) tambien
las cosas enajenadas por el poseedor de mala fe
se prescriben 4 los treinta afios, con tal que el po-

seedor tenga buena fe, Nov. CXXXL. c. 6.
§. CDLL

A veces no bastan treinta afios, sino que se
requieren cuarenta; y esta es otra especie des
prescripeion de muy largo tiempo , de la que tra-
ta la tercera parte de este titalo. Son de obser-
var ciertos casos especiales en que precisamente
se exije la prescripcion de cuarenta anos. Asi
sucede 1) en las cosas fiscales y patrimoniales del
principe: pues no perteneciendo aquellas al prin-
cipe, sino d la nacion, concediendo 4 aquel sola=
mente ¢l usufructo, es consiguiente que aguel no
puede enajenarlas, y que son revocables por el
sucesor, No obstante, 4 fin de que no esté siem~-
pre incierto el dominio de las cosas, se estable-
cié por la ley, que se adquiriesen las cosas del
fisco por prescripcion de cuarenta afios, L. 4. C.
de praescr. 30. vel 40. ann.; lo cual posteriormen=
te se estendi6 4 los bienes patrimoniales del prin-

cipe, L. fin, C. de fund, patr.2) Igual privilejio
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obtuvieron las iglesigs y ciudades, cuyos bienes rai-
ces no pueden prescribirse hasta los cunarenta afios,
1.24.C. de S eceles. Siempre los buenos principes
favorecieron 4 los hienes de las iglesias , para que
no decayese el culto divino disipindose aquellos;
aunque es innegable gue los clérigos, abusando mu-
chas veces de aquel privilejio en algunas naciones,
han despojado 4 la misma sociedad de muy pingiies
bienes; cuya politica pinté con vivos colores el P.
Ricardo Simon en la historia de las rentas eclesids-
ticas, acultando su nombre bajo el supuesto de Je-
rénimo de Costa. 3) Y por tiltimo, la accion hipote-
caria se prescribe 4 veces por cuarenta anos; pues
6 posee el mismo dendor la cosa dada en prenda, 6
un tercero poseedor de mala fe, 6 uno de buena.
Si la posee al mismo dendor, no puede libertar su
finca de la carga de hipoteca, hasta que pasen cua-
renta afios. A un tercer poseedor de mala fe, le
bastan treinta anios, L. 7. §. 1. pr. ff. de praescr.
30. vel 40. ann. Ultimamente, un tercer poseedor
de buena fe prescribe por el tiempo ovdinario de
diez afios euntre presentes, y veinte entre ausentes,
L. 1. 2. C. st advers. credit.

§. CDLII.

La tercera especie de prescripeion de largnisi-
mo tiempo es la de cien afios; mas este privilejio
solamente se ha concedido 4 la iglesia romana en la
Auth. actiones, C. de 8. ecclesiis. Por tavto, si al-
guno adquiriese por cualquier titulo un prédio per-
teneciente al patrimonio de San Pedro, ¢ al sefio-
rio del romano pontifice, no se hace duefio de ¢l
interin no pasen cien anos. Pero entre nosotros no
es de vinguna utilidad semejante prescripeion.

TOM, II.
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§. CDLIIL

Por fin, la dltima especie de prescripcion de
larguisimo tiempo es la inmemorial. Esta no estd -
determinada 4 tiempo sefialado, sino que hasta que
no exista memoria en contrario, L. 2, §. 1. ff. de
aqua et aguae pluy. Asi es que suele probarse por
testigos anciavos, d quienes se pregunta si han vis=
to asi la cosa que se trata de prescribir por treinta
¢ mas aiios; si lo mismo oyeron § sus mayores, y
i no se acnerdan haber cido nada en contrario,
cte. Si pues los testigos responden; que desde que
tienen memoria asi lo vieron, gue lo mismo oye-
rou 4 sus mayares, sin gue supiesen cosa en con-
trario, entonces se tiene probada la preseripcion
inmemorial, Vulgarmeute se dice, que se alquie~
re por la preseripeion inmemorial: 1) las regalias
del soberano, por ejemplo, el derecho. de cazar,
de acuiar moneda, de jurisdiccion: 2) la exencion
de las cangas reales: 3) los bienes del palrimouio
del principe. Pero respecto de los tltinios es ma-
nifiestamente falso, y se ve lo contrario en el ¢.
33. C. de jure jur.; sin embargo de que los docto-
res suclen citar este capituloen apoyo de sa die-
tamen.

TITULO VIIL
De las donaciones.
§. CDLIV.

FEutre los modos civiles de adquiriv: cuenta
Justiniano tambicn e donacion s pr. Inst. h. t.;
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lo cual no entienden muchos; porque la donacion es
un pacto, y por este no adquirimos el dominio, si-
no por la snbsiguiente tradicion. Luego la dona-
cion no es modo de adquirir, sino titalo, por lo
que dijimos al §. 339. De aqui es, que la mayor
parte no puede escasar de otro modo 4 Justiniano,
que diciendo parece haber entendido la denacion
propter-nupcids, y por causa de muerte, las cuales
verdaderamente son modos de adquirir, aungue no
se siga la tradicion. Peroe lo que Lay en esto es,
que Justiniano siguié en las Instituciones el érden
de Cayo, §. 6. proem. Inst. En tiempo de Cayo
la donacion no hay duda que era modo de adqui-
riv, porque no valia si al punto no segnia la tra-
dicion. Por leyes mas recientes, y especialmente
por la L. 35. C. de donat., <e establecid que valie-
se la donacion aun sin la tradicion, y que de este
pacto, contra los principios de la lejislacion roma-
na, naciese la acejon correspondiente. Desde este
tiempo la donacion ya no fue modo de adquirir,
sino meramenle titulo: luego debié Justiviano al-
terar el érden de Cayo; mas no lo hize, y por tan-
lo comelié un error, digase lo que se quiera en su
defensa, Yalo esplicamos todo en las adiciones al
Vinio , pr. Inst. h. t. -

§. CDLV. CDLVL

De cualguier modo que sea (pues lampoco
nos molestaremos mucho en justificar el método
de Justiniano), debemos examinar antes de todo,
qué es donacion, y de cudntas maneras. Dona -
cion es una liberalidad qne se hace sin ninguna

obligacion. Decimos, 1) que es liberalidad , por-
LR
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que no puede existir sin cosa de algun precio.
2) Que es una liberalidad que se hace a otro;
pues no se concibe que uno pueda darse una cosa
4 si mismo. Decimos, 3) quese hace sin obliga-
cion alguna ; pues si uno da 4 otro lo que le debe,
no dona , sino que paga. De lo cual tambien de-
ducimos, que aqui vo se habla del derecho im-
perfecto , sino perfecto, el cual solamente admi-
te coaccion. Y de aqui es, que siuno da 4 otro
lo que le debe por derecho imperfecto, v. gr.,
por gratitad , hay donacion. Toda donacion se
hace entre vivos, 6 por causa de muerte. Entre
vivos se hace cuando se celebra sin consideracion
al caso de la muerte ; por causa de muerte , la
que se hace por temor de esta; de suerte que en
cierto modo , mas quiere el mismo donante con-
servarla para si, que no councederla d otro, 4 no
sobrevenir la muerte. Hay en las Inst. de donat.
¢l elegante ejemplo de Telémaco , que hacia esta
clase de donacion, sacado de Homero, Odyss.
2. 77. Mas conviene tengamos cuidado en no con=-
fandir las donaciones entre vives, y por causa de
muerte. Juliavo, segun Ulpian. L. 2. ff. de mort.
causs. don. , dice que hay tres especies de dona=
cion por cansa de muerte: una , cnando uno dona
por solo pensar en la muerte , sin gue amenace
ningun peligro presente; otra, cuando uno ame=
drentado por un peligro inminente de la muerte,
da de manera que al instante se haga del que re-
cibe; tercera, si alguno amenazado de peligro
de muerte, hace donacion de una cosa, masuo de
modo que la reciba al momento el donatario, sino
solo en signiéndose la muerte, Asi se esplica Ju-
liano , cuya lilosofia tambien conocemos por la

L. 13. §. 1. et L. 35. §. L. ff. eod. Mas si lo con-
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sideramos hien, la segunda especie no tanto es
donacion por causa de muerte, como entre vi-
vos. Hs, si, donacion de un moribundo, mas no
por causa de muerte, porque siempre es irre-
vocable, L. 42, §. 1. ff. eod. Luego ha de dis-
tingnirse si se hace donacion transfiriendo al
punto el dominio, y reservindose solo el do-
nante la posesion hasta su mauerte; ¢ si el do-
nante solo quicre transferic el dominio signidn-
dose la muerte, y por tanto solo concede al do-
natario la esperanza. En el primer caso la dona-
cion es entre vivas, ya esté ¢l donante sano y
bueno , 6 moribando ; en el dltimo caso la dona-
cion es por causa de muerte, hien amenace peli-
gro de muerte 6 no. Por lo demas, de estas de-
finiciones se infiere que la donacion entre vivos
es un pacto, al coal asiste la ley, d saber, la
L. 35. C. de donat.; mas la donacion por causa de
muerte es un acto que participa de la naturale-
za del pacto y de la ultima voluntad , y por tanto
Jluctua entre uno y otro.

§. CDLVII.

Se pregunta; quién puede hacer donacion?
La respuesta es ficil : ana y otra donacion es una
liberalidad que traslada el ‘dominio al donatario,
6 al momento, & para el porvenir, §. 435 y ningn-
no puede trasladar 4 otra entre vivos el dominio
de ana cosa, sin gne sea dueio de ella y tenga
la libre administracion de sus cosas, §. 40. Inst.
derer. div. L. 21, C. mand. Por la donacion por
causa de muerte, siendo semejante 4 la iltima
voluntad, §. 456., ninguno transiiere el dominio
que no tenga la libre testamentifaccion, L. 15, ff.
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de mors. causs. don. De estos dos axiomas, pues,
se deduce claramente, 1) que o pueden hacer
donacion eutre vivos los pupilos: 2) ni ¢l tutor:
3) y mucho menos el procurador, d uo teoer
mandato especial para hacerlo: 4 por causa de
muerte no puede donar el impibero, porque no
puede hacer testamento, vi otroalgnuo 4 quien
se le prohibe testar , cowo el siervo, el estranje=
ro, el furioso, el mentecato , el prédigo, sordo-
mudo, §. 514 - 519. Hay una escepeion en el
hijo de familia; pues este ciertamente no puede
hacer donacion por cansa de muerte, porque no
puede testar, d no ser en el pecnlio castrense y
cuasi castrense , L. 19. ff. qui test. fac.; mas
hay la diferencia, que el Lijo de familia no puede
hacer testamento aunque se lo permila el padre,
L. 6. pr. ff. eod ; pero si donar por causa de
muerte , cousintidudelo aquel , L. 25. §. ff. de
mort. causs. don. ; lo coal sin doda se ha intro=
ducido , porque la testamentifaccicn es de dere-
cho piblico, L. 3. ff. qui test. fac. poss. , y por
tanto no puede el padre mudac nada acerca de
ella con su autoridad, al contrario de la dona-
cion eutre vivos y por causa de muerte, que son
de derecho privado.

§. CDLVIIL.

Coun igual facilidad se satisface 4 la otra pre-
ganta: 4 quién pucde hacerse donacion? La do-
nacion entre vivos es an pacto; este no se celebra
sin la promesa de uno y la aceptacion de otro;
lucgo tawbien la donacion requiere (1) acepta-
cion , como obserya biea el mismo Giceron Z'op.
¢. 8. Ni en este punto hay diferencia entre la
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donacion entre vivos, y por cansa de muerte: una
yotra'ha de aceptarse. Ea lo cual se diferencian
la donacion por causa de muerte, y el legado 6 i-
deicomiso, exijiendo aquella que el donatario esté
presente y la acepte, y pudiéndose dejar estos al
ausente € ignorante. Ademas requiere 2) que el
donante y donatario sean personas diversas; pues
hemos visto que debe mediar de una parte la pro-
mesa, y de la otra la aceplacion. Y quidu seria tan
necio que quisiese hacerse donacion 4 si mismo?
He aqui la razon: porque no vale la donacion en-
tre el padre y el hijo, L. 1. §. 1. (£ pro donat.;
pues juridicamente no son personas diversas, sino
solamente wna , §. 139, E igudlmente, por qué
los conyujes uo pueden hacer donaciones entre si
durante el matrimonio , Zit. [f de don. inter vir.
et wxor., pues antiguamente la mujer se desposa-
ba con el maride por medio de la confarreacion,
coencion y uso, y por el mismo acto entraba en
la potestad de ayuel, y ocupaba el lagar de hijo
de familia, ecomo difusamente hemos demos=
trado en nuestreas Anf. Rom. L. 1. Ti¢. 10. §. 6.
vy en los Comentarios 4 la ‘ley Julia y Papia,
lib. 2. e. 11, §. 233, Si se hacia hija de familia,
ciertamente que eonstituia uva sola persona con
el marido , y por taoto no podian’hacerse nin-
guna donacion, Y aungue con el tiempo dejaron
de usarse aquellos modos de celebravse las nup-
cias, quedd sin embargo el efecto, 4 saber, pro-
hibida la donacion eutre los ednynjes; 4 que se
aniaden otras razones de ‘esta prohibigion; por
ejemplo, que por su miituo amor no se despoje
el uuo al gtro, y ¢l gque no sean venales los ma-
trimonios, ete., L. 1. L. 2. ff. de don. inter vir. et
wxzor. 3) En la donacion por cansa de muerte en
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especie,, se requiere que el donatario pueda re-
cibir legados. A quiends se pueda legar, lo vere-
mos al §. 608.

§. CDLIX.

La tercera preguata es: qué cosas pueden do-
parse? La donacion es una liberalidad, §. 455,
¥y por esla se da 4 uno alguna cosa que le preste
utilidad. Pueden traer utilidad ) las cosas que
estién ep comercio : de donde se infiere claramun=
te que no puede hacerse douacion de las cosas
sagradas , relijiosas, santas, comunes, piblicas,
de comunidad , ete. ; porque no las pueden tener
los particulares. Tambien traen utilidad 2) las
cosas incorporales, como derechos, servidum-
bres y obligaciones: luego es indudable que tam-
bien d¢ estas puede bacerse donacion, L. 9. pr.
L. 27. seq. ff. . t. Pueden prestar utilidad 3) to-
dos los bienes presentes y futaros: luego tam-
bien estos pueden donarse si alguno quiere ser
tan liberal, 6 por mejor decir tan prédigo, L. 35.
§. 4. C. h. ¢t No chstante, para que un tal do-
nante , desprendidndose inconsideradamente de
todos sus bienes, no perezea de hambre, se ha
establecido que no pueda ser reconvenido por el
todo, sino que se le ha de dejar una parte de sus
bienas suficiente para alimentarse y vestirse, L.
19. §. 1. L. 49. L. 50. ff. de judic. Cayo beneficio
se llama de competencia , del cual hablaremos al
§. 1199. y sig. Ultimamente, 4) hasta las cosas
ajenas pueden prestar utilidad , luego tambien
puede hacerse donacion de ellas. A alguno po-
dria parecer esto injusto; porqae, qué es sino
hurto donar las cosas ajenas? Pero debe obser-
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varse , que aqui no se pregunta , si semejante
donacion de cosa ajena traslada vdlidamente el
dominio, lo cnal se niega ; porque lo que el do-
nanle no tiene, no puede transferirlo d otro. Ni
se pregunta si tal donacion de cosa ajena puede
perjudicar al verdadero dueio, lo que tambien .
se niega; porque 4 ninguno se le puede quitar
contra su voluntad el dominio de sus cosas, 4
no ser en castigo. Asi, esta donacion no obsta
al verdadero duefio de la cosa, el que pueda vin-
dicarla del donatario y de cnalquier otro posee-
dor, Lo que tnicamente quieren las leyes, es que
si alguno hace donacion de cosa ajena, y el do-
natario la recibe de buena fe, ignorando que es
ajena , pueda adquiriv el dominio de ella por la
usucapion , si el verdadero dueiio no la vindica
en tiempo legal , esto es, si permite que la po-
sea el donatavio por tres aios siendo mueble , y
si raiz, por diez ahos entre presentes, ¢ veinle en-
tre ausentes; porque entonces se jazga que ha de-
jado su cosa por perdida, §. 439,

A EDLX S CDEXL

Cuanto hasta aqui se ha dicho de la persona
del donante y donatario, y de las cosas que pue-
den donarse ; es coman ignalmente 4 la donacion
entre vivos que dla por causa de muerte. Se si-
gue manifestar en qué se diferencian. Son diver-
sas 1) en el modo de hacer la donacion. La do-
nacion entre vivos , siendo solapiente un pacto,
1o requiere sino el consentimiento, y por tanto
no necesita de ningunas solemnidades; mas la do-
nacion por causa de muerte, porque participa
juntamente de la naturaleza de las iltimas volun-
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tades, debe hacerse 4 presencia de cinco testi-
gos. L. ult. 5. §. ult. de codicill. 2) Se diferencia
por razon de la libertad de donar. ; pues por evi-
tar el peligro de que se reduzean 4 la mendici-
dad los que hacen donaciones entre 'vivos: sin
consideracion minguna, con gran prudencia se
ha establecido , que si alguno qaiere hacer do=
pacion de mas de trecientos sueldos, la haga
rejistrar en las actas piiblicas, y si se omite esta
anotacion judicial , gue no valga lo que esceda
de los quinientos sueldos. L. 36, §.wle. C. R t.
Pero la donacion por causa de muerte, teniendo
efecto despues de esta, no hace mas pobre al
donante, y por tanto, ascienda & lo que quicra,
no necesita rejistrarse. L. ult. C. de mort. cawss.
donat. 3) Se diferencian en el efecto; pues lado-
nacion entre vivos vale al instante , y una vez
hecha no puede revocarse contra la volantad del
donatarin; porque la obligacion que se contrae por
el nidtao consentimicnto de dos 6 mas que se
gonvienen en una cvsa, no se disuelve por vo-
luutad de uno, sino por el miitno disenso. Mas
la donacion por causa de muerte , participando
de las ditimas voluotades, §. 436., es siempre
revocable,, porque la voluntad del hombre es
ambulante hasta la muecte. §. 1. Inst. t. L. 16,
L. 30. ff. de mort. causs. don. 4) Se diferencian
por razon de la traslacion el dominio. La dona-
cion entre vives es clertamente un titulo hLdbil
para transferiv el dominio, §. 339, Pero el titulo
no da sino derecho ad rem , pues el derecho in
re nace de la subsigniente tradicion, §. 339, ypor
tanto, no me hago duenio de la cosa que se wie
ha dado hasta que sigue la tradicion, §. 40. Inst.
de rer. divis, Al contrario , como la donacion
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por causa de muerte, es semejante 4 la ltima vo-
luntad , §. 456., y por las dltimas voluntades
pasa d nosotros el dominio sin la tradicion, des-
de que se verifica la muerte del testador ¢ do-
nante , §. 339., las cosas donadas por causa de
muerte , se hacen nuestras al punto gue mue-
re el donante, con tal que en vida no hubie~
se revocado la donacion. L. 16. L. 30. ff. de
mort. C. don. Se diferencian 5) por razon del pa-
go. El que es demandado por la donacion entre
vivos, goza del beuelicio de competencia, y wo
es condenado en el todo, sivo en lo que puede
serlo, como dijimos al §. 459. Al contrario, si al
heredero se le manda pagar la donacion por cau-
sa de muerte, y no le queda salva la enarta parte
de los bienes, puede sacar la cuarta falcidia , de
la cual trataremios esprofeso al §. 6435, y sig. Ul-
timamente, se diferencian 6) enlas acciones; pues
§i preguntamos, por qué aceion pedimos la do-
nacion eotre vives, ya se ha dicho poco ha q(ae
es un pacto; y los pactos por derecho romato
no producian accion, 4 no ser que fuesen leji-
timos , 6 pretorios, 6 anadidos 4 un contrato de
buena fe, §.777. Tal pacto lejitimo es la dona-
cion entre vivos; porque le asiste la ley, y man-
da qgue la donacion prometida se entregue, §. 35,
C. h. t. Naciendo de todos los pactos lejitimos la
condicion ex lege, §. 1157., es consiguicnte que
tambien la donacion entre vivos se ha de pedie
por la condicion ex lege , 4 saber, por la L. 35,
§ 4. 5.C. de don.; i vo ser que d la donacion
accediese estipulacion, paes en este caso puede
obrarse por la accion ex stipulatw, prodnst. de
verb. obl. Al cootrario, la donacion por causi
de muerte es semejante 4 las dltimas voluntades,
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§. 456 , y por tanto nacen de ella las mismas accio=
ues que de los legados, d saber, la personal del tes-
tamento, la hipotecaria y lavindicacion de la cosa;
pues abajo veremos, §..639, que nacen estas accio-
nes de los legados,

§. CDLXIL

Poco antes advertimos, que la donacion entre
vivos no es revocable (460, 3), y esta esla regla.
Mas como apenas se halla ningana sin escepcion,
especialmente en jurisprudencia, L. 202. f. de
reg. jur., sacede aqui, que la donacion se re-
voea , 1) si es ioficiosa, L., 3. L. 7. C. de
inoff. don. Que sea inoficioso , poco despues lo
diremos en el titulo del testamento inoficioso:
pues en el derecho llamamos inolicioso todo aque-
llo en que se perjndica en la lejitima 4 los hi-
jos, padres, hermanos 6 hermanas, Asi deci-
mos festamento inoficioso aquael en que 4 estas
personas no se les ha dejado la porcion lejiti-
ma: dote inoficiosa, cnando es tanta que 4 los
restantes hijos no les queda integra la lejitima:
donacion inoficiosa, por la que se perjudica 4 los
hijos en su lejitima ; y esta, como dije, poede
revocarse. 2) Tambien se revoca la que esce-
diendo de quinientos sueldos no se haga con in-
sinuacion judicial ; porque si bien los hombres
no son inclinados por naturaleza 4 donaciones es-
cesivas , no obstante, 4 veces no miran por si.
Por tanto, interesando 4 la sociedad que win-
guno use mal de sus cosas, §. 2. Inst. de his
qui sui wvel alien. jur.; y siendo profusion, mas
bien que liberalidad, la que se verifica sin con~
sultar 4 la razon; se ha determinado, que el
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que quiera hacer donacion de mas de quinientos
sueldos , esté obligado @ rejistrar judicialmente
en las actas la donacion. L. 21. f. L. 34. pr. L.

. 36. fin. C. de don. Y si se omite esta insinuacion
6 rejistro en las actas, vale la donacion hasta
los quinientos sueldos, y lo que de aqui pasa
puede revocarse. Sise han hecho muchas dona-
ciones en diversos tiempos, por ejemplo, hace
tres afios nna de doscientos sueldos, hace dos
anos otra de trecientos, y otra de cualrocientos
el ano pasado; serd nulo lo que escediendo de
quinientos sueldos , se ha dado sin insinuacion?
No, con tal que no se haya dividido aquella su-
ma en fraude de la ley. L. 34. §. 3. C. h. . Qué
sucede si por algunos afios se hace donacion de
cierta cantidad? Si se ha donado por la vida del
donatario, no se necesita de insinuacion , porque
es incierto el tiempo que ha de vivir; mas si se
hace mencion de los herederos, conviene que
intervenga la insinuacion , porque es bien cier-
to, que aquella suma anval puede entonces es-
ceder la cantidad de quinientos sueldes, L. 34.
§. 4. C. h. t. Hay tambien ciertas donaciones que
manifiestamente no requieren ninguna insinua-
cion, por grandes que sean; como si se ha do-
nado algo (a) para la redencion de cautivos, L. 36.
pr. C. h. t.: (b) para reedificar los edificios des-
traidos por incendio 6 ruina, L. 36. §. 2. C. cod.:
(¢) si la donacion se ha hecho 4 los soldados por
el tribunal militar , L. 36. §. 1. C. eod.: (d) si la
donacion es reciproca ¢ remuneratoria; pues cier=
tamente, si doy 4 mi esposa un anillo de mil suel-
d_cs, y ella me regala otro, por ejemplo, de mil
ciento , ninguno de los dos queda perjudicado,
de manera que haya necesidad de insinuacion.
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3) Tambien se revoca por ingratitud del donata-
vio. La ingratitud es simple , si uno no hace bien
a su bienhechor, ¢ enorme , si le hace dafio: no
basta aqui la primera para revocar la donacion,
sino (;UB_eSpe(ianIme::Le se requieren , 6 (a) atro-
ces injurias, 6 (b) asechanzas puestas 4 la vida
del donaute, 6 (¢) que ponga en él sns impias
manos, 6 (d) qne el donatario cause 4 gran parte
de los bienes del donante dafio grave. El fonda-
menlo de esta doctrina se halla en la L. nlt. €. de
revoe. don.y en la goe tambien se ha de advertir,
que el donante puede revocar la donacion al in-
grato, mas no los herederos de aguel ; pues si el
mismo donante no la revocase , se entiende que
perdona la injuria, y es jeneral aquella regla de
que las acciones que meramente se dirijen d la
vindicta no pasan  los herederos. Y ui aun con-
tra los herederos del donatario ingralo compete
Ja accion para revocar la dopaciony por ser en-
camivada i la vindicta, y no tener esta lugar
sino contra aquel que nes hizo la injuria, y los
herederos del dovatarvio no han hecho ningun
dano , L. 7. C. de rev. don. (4) Hay logar d la re-
vocacion de la dopacion por la supervencion de
hijos, lo coal prueban con la L, 8. C. derew. dow:;
d cuya ley eseribié un prolijo comentario el eru=
dito jurisconsulto Andr. Hiraquelo; pero en rea-
lidad aguella ley solo habla del easo especial en
que el patrono biciese donacion del todo 6 parie
de les hienes 4 sus libertos, y luego le sobrevi-
niesen hijos. Y aunque lus derechios de los pa-
tronos no se han de estender desde luego 4 otras
personas , los doetores interpretan tan latamente
csta ley, que copceden cste derecho 4 todos los
donantes sobreyiniéndoles hijps, Merilio , Observ.
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L. 11. €.F34. Y aun cnando no aleguen ofra ra-
zon , que el que no parezca que ninguno antepone
las sucesiones ajenas 4 las propios; L. 30. C. de
fideicomm. ; no obstante, en la prdctica triunfa
esta errdnea sentencia de los intérpretes.

§."CDLXIIL

Falta cierta especie singular de denacion, 4
saber , la donacion propter nupcias. Antignamen=
te tenia un nembre gricgo gne significaba dona-
ciou ante-nupeias , porgque dorante el matrimos
nio’ no podian hacerse donacion los cdnyujes,
Despues que mudo esto Justiniano, y permitié
al marido. que pudiese constitnir 4 faver de sa
esposa, ya casada, semejante donacion , ya no
cuadraba el voecablo § la idea que representaba;
Y por tanto Justiniavo guiso que en adelante se
Hamase donacion propter-nupceias, §. 3. Inst. h. ¢.
Es donacion propter-nupcias la que haee el mari-
do 4 la wmujer, 6 el esposo 4 la €sposa para se-
guridad de la dote. Digo para seguridad de la
dote; y por tanto si el esposo da 4 la esposa,
por rejemplo, wn anillo, sin consideracion 4 la
dote, se llama liberalidad esponsalicia , decuya
esplicacion trata la L. 16: €. de don. ant. niept.
Dindose, pues, para ‘servidumbre de la dote, es
consiguiente , 1) que sea semejante 4 la dote por
razon de la cantidad y condiciones; pues asi lo de-
termind espresamente Justiniano ; Nop. XCFIL;
si:bien antignamente eral de distinto modo. De
agui es, por ¢jemploy que si la mujer lleva de
dote al marido diez mil, otro tanto debe donar
i ella el marido:' 2) que durante el matrimonio
no pasa d la mujer el dominio, y s{ solo ¢l de-
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recho’ de hipoteca en los bienes del marido, I..
29. C. de jur. dat. Noy. LXI. ¢. 2. princ.: 3) que
la mujer no percibe durante el matrimonio ni
aun los frutos de la cosa dada de este modo; pues
si la mujer percibiese los frutos, entonces seria
intitil la dote al marido, L. 29. C: de jur. dot.
L. 20. C. eod.; y la dote se constituye para sos-
tener las cargas del matrimenio. Supongamos
que la mujer e trae en dote diez mil, y que yo
la doy propter-nupcias otros diez mil ; en verdad
que si entonces percibiese yo de los frutos de la
dote (trecientos florines), y la mujer los fro-
tos de la donacion propter-nupcias (trecientos
florines) , ciertamente nada recibivia de ella, y
aquella dote no me serviria para sostener las
cargas matrimoniales.

TITULO VIIIL
A quiénes se permile 6 no enajenar.

§. CDLXIV.

Sigue el titulo del derecho de enajenar, en
el cual se ha de tener presente una regla y dos
escepciones. La regla es: el duefio pmzﬁe enaje~
nar st cosa; pues esto se deriva de la naturaleza

definicion del dominio. Y en efecto , arriba di-
jimos, §. 335., que el dominio es un derecho
en la eosa corporal, del cual nace la facultad de
disponer de ella, y viodicarla. Por tanto, si es
inherente al dominio la faeultad de disponer li-
bremente de sn cosa, ficilmente aparece que
tambien se le permite enajenarla. Ademas, tam-
bien se demuestra claramente esta regla con 1a
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deflinicion de la enajenacion ; pues enajenar es
abdicar su dominio, y transferirle enteramente
d otro. Tal es la regla; pero sufre dos escep-
ciones , de las que se trata en este titulo, y d iuas
cunales Tedfilo en su parafrasis de las Inst. h, ¢.,
no sin elegancia llama posiciones 6 paradojas , 4
saber: 1) 4 veces sucede que uno es duefio, y sin
embargo no puede enajenar; lo cnal se demuestra
en el §. 465, y sig. 2) Otras veces, el que no es
duefio tiene derecho de enajenar; de lo que se

trata en el §. 467, y sig.
§. CDLXV.

I. A vecescl duefio no puede enajenar. Esto
lo prueba el emperador: 1) con el ejemplo del
marido, que es seiior de la dote, ¥ sin embar-
go, no siempre tiene el derecho de enajenar,
Pajenstechero niega animosamente en los Afo=
rismos , Jnst. §. 74. p. 142., que el marido con-
siga el dominio de la dote; por lo que se ha de
probar esto aote todas cosas, destruyendo al
paso los argumentos de aquel docto varen. Pro-
bamos, pues, que el marido es duefio de la do-
te (a) por el pr. inst. k. t., donde Justiniano le
llama termivantemente dueiio. (b) En la L. 7.
§. 3. de jur. dot., vepite Ulpiano mas de una vez,

_que la dote estd en los bienes del marido , que se
hace del marido, ete. (¢) Se prueba por el efecto:
el dominio consiste en la facultad de disponer
de su cosa, y el marido tiene esta facultad de
tal modo, que hasta puede dar libertad 4 los
siervos dotales por testamento, L. 3. C. de jur.
dot. El dueiio tiene tambien facoltad de vindicar,
¥ la mujer no puede vindicar la dote durante el
TOM, II. 4
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matrimonio, L. 7. §. 3. ff. h. t. L. 9. C de rei
wind. Al contrario, el marido la vindica por la
L. 24. ff. rer. amot. Gozando, pues, solo el due-
fio del derecho de vindicar, L. 23, y L. 24. C.
de rei vind. , es manifiesto que el marido es dne=
fio de la dote. Contra esta verdad , defendida por
muchos hdbiles jurisconsultos, hizo frente con
algunos argumentos el ilustre Pajenstechero. (a)
En la L. 30. C. de jur. dot., se dice: que aunque
por la sutileza de las leyes parece que pasan las
cosas dotales d poder del marido durante el ma-
trimonio, no por eso se ha de obscurecer y confun~
dir la verdad de la cosa. De aqui colije Pajens-
techero, que aunque parece que el marido es
dueiio de la dote por la satileza de las leyes, no
es verdaderamente duaefio: empero respovdemos,
que el emperador habla alli del derecho de la
wujer en la dote disuelto el matrimonio, y por
tanto el sentido de estas palabras es, que aunque
el marido por la sutileza de las leyes es dueiio
de la dote durante el matrimonio, no obstante,
el dominio de la mujer esti en suspenso, y re=-
vive al punto que se disuelve el matrimonio, Na-
die viega (b) que la dote consiste muchas veces
en cosas incorporales, como en un usufructo,
derecho de cocer cerbeza, y otros semejantes; y
los derechos no pueden estar en dominio, §. 3535.
Pero respondo: (1) si decimos que el marido es
duefio de la cosa dotal, se supone que es respec-
to de una cosa corporal, en la cual sola pueda
tener lugar el dominio, por ejemplo, un prado,
una tierra, dinero, ete. (2) Aunque los derechos
como cosas incorporales no estin en dominio,
no obstante , entran en los bienes, L. 49. ff. de
¥. 8. Pero estas cosas, aungue distinguidas por
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las palabras de la ley, son d la verdad jguales
en el efecto: quede, pues, sentado que el marido
es duefio de la dote. Mas aun cuanjo esto es de
derecho inconcuso, no obstante, se le ha res-
trinjido en parte la lihre facultad de enajenar
por la ley Julia de adulterios, Paall. Rec. sent. 1.
11. zit, 24. Pues siendo frecuentisimos en Roma
los divorcios, y pudiendo el marido echar de
casa d su mujer casi 4 su antojo (tanto que decia
Séneca elegantemente, que en su edad las muje-
res numeraban los afios , no por los cénsules , y
si por los maridos), acontecia muchas veces que
repudiada la mujer, cuya dote habia ya consa-
mido toda el marido, se reducia aquella 4 la men=
dicidad. Por esto, compadecido de ellas Angus-
to, establecié que no se permitiese al marido
enajenar el fundo dotal itdlico, sin consentimien-
to de la mujer, ni hipatecarle aun con voluntad
de esta. Pero Justiniano enmendd en este asanto
dos cosas, L. un. §. 15. C. de rei ux. act; pues (a)
quitéd la diferencia entre el fundo dotal itdlico, y
el provincial; (b) entre la hipoteca y la enaje=
nacion; y por tanto prohibis que el fundo dotal,
cualquiera que sea, ya itdlico , § bien provincial,
no pueden enajenarse ni hipotecarse porel marido,
ya consienta la mujer, 6 ro ; pues seria mauy ficil
al marido ablandar con halagos 4 la mujer para
que consintiese en la enajenacion. Por lo cual se
ba de observar, (aa) que no estd prohibida la
enajenacion de toda la dote, sino solamente del
fundo dotal; pues si la dote consiste en cosas
muebles, no hay duda que el marido puede ena-
jenarla. (bb) Ni ciertamente estd prohibida siem-
pre la enajenacion del fundo como cosa raiz,

pues se esceptida el fundo dotal dado con esti-
*#*
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macion ; porque si esta se ha hecha por causa de
venta, claramente pasa el dominio al marido, y
debe contentarse la mujer con recibir la estima-
cion disuelto el matrimanio, L. 10. §. 4. ff. L. 5.
C. de jure dot. (3) Ni tampoco se prohibe la ena-
jenacion de la dote no estimada; pues se admite
siendo necesaria, cual es la que se hace para pagar
las deudas de la mujer, L. 1. ff. de fundo dot, 6
en utilidad manifiesta de la misma, L. 16, L, ult,

[ de jure dot.
§. CDLXVI.

Hemos visto el primer ejemplo de un dueiio,
4 quien sin embargo de serlo no se le permite
enajenar, Otro 2) nos presenta el pupilo, pues
este es padre de familia, y duefio de sus cosas,
ignalmente que el menor, y sin embargo, ni uno
ni otro pueden enajenar, porque estin bajo tute=-
la y curadaria, y por tanto no tienen la libre
facultad de enajenar sus cosas. Mas hay esta di-
fereucia, que la enajenacion hecha por el pupilo
es nula ipso jure, y la Lecha por el menor vale si
acompafia juramento, pues esle de menor hace
mayor por la famosa Autéutica, Sacram. pube-
rum. C. si adv. vendit. No permitiéndose, pues,
al pupilo enajenar, se sigue: 1) que no puede
dar dinero en mituo. Que el miituo sea enaje~
nacion , lo demostré con tan poderosos argumen-
tos entre otros jurisconsultos Jo. Wisembachio,
contra el parecer del muy docto Claudio Sal-
masio, que hoy dia nadie duda sobre ecste pun=
to. De lo cual se sigue: (a) que si existen las
monedas que presto el pupilo, hay Ingar 4 la
yindicacion -de la cosa; porque no haciendo na-
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da el pupilo enando enajena, no transfiere cier-
tamente el dominio; si no transfiere el domi-
nio, permanece sefior; si permanece seiior, pue -
de vindicar su cosa donde quiera que la encuen-
tre, §- 335. Tambien es consiguiente, (b) que
si se han gastado de buena fe las monedas por
aquel que las recibid, no hay lngar 4 la vindica-
cion de la cosa; porque, eémo se ha de vindicar
lo que no existe? No ohstante, entonces tiene el
pupilo la accion personal, d saber, la condicion
cepti, para que se le restituya otro tanto en el
mismo jénero. (c) De' aquni inferimos, que si el
que recibid el dinero del pupilo lo gasté de ma-=
la fe, hay contra él la accion ad exhibendum;
pues aunque esta accion solo se dé coutra el po-
seedor, L. 3. §. wlt. L. 4, L. 5. pr. § ult. L. 7.
§.34. ff. adexhib., y el que gasté el dinero de
mala fe nada posea, no obstante, se ha recibi-
do eutre los jurisconsultos la regla de que ol que
deja de poseer de mala fe , se tiene por poseaf?or,
Eisio i de 0 0206 2 30 B4V £ LS BB bt
L. 131. ff. de R. J. 2) Lo mismo sucede si el
pupilo paga sin autoridad del tutor; pues como
en este caso hay enajenacion, la paga es nula en
si, y por tanto, lo que se ha pagado, ignalmente
que si se quedase 4 deber, puede repetirse por
las mismas acciones. Ultimamente, 3) es digno
de notarse que anngue el pupilo es dnefio, no
se le puede pagar sin autoridad del tutor y de-
creto del majstrado, esceptaando las usuras que
se deban de dos anos, y que no escedan del va=-
lor de cien sueldos 6 aureos, los cuales pueden
pagarse al tutor, no al pupilo, sin decreto del
majistrade, L. 25. L. 27, de admwm. tut. Por tan=
to, si uno paga al pupilo 6 tutor sin iaterponer
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aquel decreto, y se malgasta el dinero por el pu-
pilo 6 tutor, 6 se pierde casualmente, no queda
libre el deudor, sino que tiene que pagar segunda
vez. Podria alguno creer que se hace mejor la con-
dicion del pupilo, recibiendo el pago , y por taoto,
que bien puede desempenar este negocio, §. 251 ;
pero se niega esto: porgue, cdino haria mejor la
condicion del pupilo el que solo le paga el dinero
para tener caballos, perros, casas de campo y de
recreo, sin atender i loitil en medio de so pro-
digalidad , como elegantemente dice Horacio? A.
P. ».162. y sig. No seria estocomo dar una espa=
da 4 un farioso?

§. CDLXVIL.

Hemos dado fin 4 la primera paradoja; que
hay dueno que no puede enajenar sus cosas. Si-
gue II) la olra; que hay alguno 4 guien se per-
mite enajenar cosas de que no es dueno; de lo
que tambien nos ofrece dos ejemplos Justiniano;
pues 1) el acreedor & quien el deudor ha dado
prenda, no se hace dueiio de ella, sino que tiene
otro derecho in re diverso del dominio, §. 333.;
y sin embargo, no pagando el deudor, puede
venderla para cobrarse de su precio, L. 8. L. 11.
L. wlt. ff. de diser. pign. ; sin que el dendor pue-
da impedir esta venta, 4 no ser que pague todo
el capital de la deuda y sus réditos, L. 2. C.
debit. vend. pign. imp.non posse: por que seria
iniitil la prendaal acreedor, y no le prestaria nin-
guna seguridad , si nanca se le permitiese vender-
la. Mas annque aquella regla es verdadera en si,
no obstante , en el modo de hacer la venta se ha
de distinguir, si se agrega 4 la prenda pacto de
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venderla, 6 el de no'venderla; 6 si no pactan na-
‘da acerca de esto el acreedor y el deador. (a) Pac-
to de wender la prenda , es cuando el dendor con-
cede al acreedor, que si no le paga dentro de
cierto tiempo pueda vender la prenda, y este
pacto es licito. Al contrario, si pactan que de no
pagar en el tiempo determinado adguiera la pren-
da ¢l acreedor, y se haga este dueino de ella, es-
to se llama ley comisoria , 6 pacto comisorio; y es
ilicito y prohibido por la L. wlt. C. de pact. ping.
La razon estd 4 la vista; pues viéndose la pren-
da no se perjudica al deador, porque el acree-~
dor le restitnye lo que sobra despues de cobrar-
se: al eontrario, si tardandoe el deudor en pagar,
al punto adqguiriese la prenda el acreedor zpso
jure , en gran manera se perjudicaria 4 aquel,
porque las mas de las veces vale doble la prenda
que la deada. Volvemos ya 4 wnestra distincion,
Si, pues, se anade el pacto de vender la prenda,
puede venderla el acreedor sin avisar desde el
momento que el dendor tarda en pagar, L. 4,
Jf.de pign. act. L. ult. §. 1. C. de jur. dom. im-
petr. (b) Si ban pactado que no se venda, deben
preceder tres requerimientos, y concluidos se per-
mite la veata, L. 4. ff. de ping. act. (c) Si nada
han pactade acerea de este punto, basta an reque=~
rimiento, y hecho, aun se ha de esperar por dos
aios, L, 4. C. de dist. ping: Iin todos estos casos
la.venta se hace solemnemente en almoneda pri-
vada 6 piblica por pregones, al mayor pre-
cio gue se paeda, L.4. L. 7. L. 10. C. eod. L. 14,
L. 22, §. wle. ff de pign. act. Sila cosa halla com-
prador, al ponto se traslada 4 él el dominio, y
no puede el dendor repetirlo aun ofreciendo el

precio, L. 26. ff. de A. R. D. L. 18. C. de distr.
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pign: si nadie quiere comPrarla, es necesario nue=
vo requerimiento, y hecho, seiala el juez dia pa~
ra el pago. Pasado aquel, se adjudica la prenda al
acreedor por cierto precio, pero de manera que
dentro de dos aiios todavia pueda el deudor ofre-
cer la deuda principal y réditos, y rescatar la pren-

da, L. ult. §. 2. 3. C. de jur. dom. impetr.
_ §. CDLXVIIL

La misma paradoja demuestra nuestro Justi-
niano 2) con el ejemplo del tutor, el cual no es
dueiio de las cosas del pupilo, y no obstante, 4
veces hien puede enajenarlas. Decimos que 4 ve-
ces bien puede enajenarlas, pues se ha de dis-
tinguir entre los bienes raices y muebles. Las
cosas muebles puede enajenarlas, con tal que
no sean muy preciosas, y que gnarddndolas nb
puedan consevvarse, L. 22, C. de adm. tut. L. ult.
C. cuando deer. non opus. Al countrario, si son
raices 6 muebles de mucho precio, no es licita la

" enajenacion sin que intervenga decreto del majis-
trado, L. 22, C. de adm. tut. Se han de tener
presentes sin embargo estas escepciones: (a) si el
padre permitiese la enajenacion en el testamento,
L. 1. §. 2. L. ult. ff de rebus eorumqui sub tut.
(b) Si la enajenacion se hace por necesidad, por
ejemplo: si urje pagar las deadas porque an socio
inste por la division, 6 si otro goza del derecho de
retracto, L. 1. §. 2. ff. eod. Iin todos estos casos
puede el tutor enajenar legalmente aun sin inter=
pouer decreto del majistrado.
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TITULO IX.

Por qué personas podemos adquirir.

§. CDLXIX.

Tn la materia de los modos de adquirir mezcla
Jastiniano la cuestion de las personas porcayo me-
dio podemos adquirir, que verdaderamente es agra-
dable , y de mucho uso en la prdctica. Para que lo
entendamos mas claramente, segun nuestra cos-
tumbre , adelantaremos un axioma, del coal se de-
riven naturalmente las conclusiones de toda esta
doctrina. Tal serd: se adqujere para nosotros , no
solo por nosotros mismos , sino por medio de nues=
tras cosas. Por ejemplo: nadie duda que sea mio
el dinero que adquieren mis caballos con sa traba-
jo; que sea mia el ave que caza mi alcon, ete. La de-
mostracion de este axioma debe buscarse en el §.
334, donde dijimos que es nuestro cuanto seagre-
ga 4 cosa nuestra por beneficio de la naturaleza, 6
por el arte 6 industria.

§. CDLXX. CDLXXI

De este axioma, pues, claramente se deduce:
1) cuanto adquiere nuestro siervo, es para noso-
tros. Nuestro siervo es cosa, §. 77.; por noes-
tras cosas adquirimos para nosotros, §. 469; lue-
go por naestros siervos adquirimos para noso-
tros, que es lo dicho. Podrd objetarse que los
siervos tenian su pecalio, 4 veces considerable;
que tambien tenian sus siervos que llamaban
wicarios, y cmanto estos adquirian era adquiri-
do por aquellos. Mas respondemos, que el pe<
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calio del siervo inmediatamente era profecticio;

el dominio de este peculio, sn propiedad y usn-
fructo eran del sefior: de manera, que al siervo
solo se le permitia la administracion, la cual vin-
dicaba el sefior siempre que gustaba, L. 7. §. 1.

Jf: de pecul. Manifiesto ejemplo tenemos en Te-

reocio, Phorm. 4. 1. Sc. 1. v, 5. y sig., donde

se queja un siervo, de que lo que su compaiiero
con dificultad y poco 4 poco habia reunido de
sus gajes 6 mesada, todo se lo hahia quitado sn
senor y la mujer de este, sin considerar cnan-
to trabajo le habia costado el juntarlo. Es, pues,
cierto y constante, que cuanto adquirian los
siervos, aun lo que ahorraban 4 costa de priva-
ciones, todo era adquirido para ¢l sefior. De lo
que se sigue, 2) que si el siervo tuviese muchos
dacfios, adquirivia para todos 4 prorata, esto
es, segun la parte de dominio gue cada uno tu--
viese , d no ser que adquiriese especialmente por
mandado de uno, 6 estipulando solamente para
uno, §. 3. dnst. b, t. De aquies, que si supong -
mos, por ejemplo, gue un primero, un segun.
do, y un tercero poscen un siervo comun; y que
aquel siervo es por mitad del primero, por la
cuarta parte del segundo, y por otra cuarta par-
te del tercero; ciertamente, si este siervo co-
mun adquiere con su trabajo 6 de otro modo le-
jitimo mil doscientos (lorines, al primer duefio
se le debea seiscientos, y al segundo y tercero
Lrecientos 4 cada uno, Empero aun cuando. esta
regla es verdadera, 4 veces no les tenia cuenta
d los duenos adquirir por medio de los siervas:
por ejemplo: si mi siervo adquiria cien perros 6
gatos 'de ningun precio, no podia coﬂ_gl:r'illﬂ_ai"
me mucho con tal ganancia, Por esto distinguian
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con prudencia los romanes, entre el dominio,
la posesion y la herencia. El dominio le adquiria
el siervo para’ sa sefior , aan ‘ignordndolo este,
y sin sa volantad , porque carecia de peligro; la
posesion no, sino sabiéndolo y queriendo el se-
nor, porque 4 veces es peligrosa; la herencia
solo manddndolo, por ser la adquisicion mas
peligrosa por las deudas que estin encubiertas.
L.44. §. 1. ff. de A. R. D. §. Inst. k. t. Porlo
demas lo dicho hasta aqui es aplicable & los ver-
daderos siervos, sobre los que tenemos dominio
como en las demas cosas. Mas d veces no tene-~
mos al siervo como dueiios, sino como usufruc-
tuarios, es decir, no nos pertenece la propiedad
del siervo, sino el usufructo, §. 433. Otras ve-
ces tambien sirve 4 otro de buena fe un hombre
libre é injéouo, aunque esté reducido injusta-
mente 4 servidumbre , como sabemos sirvid Josef
4 Putifar. A la verdad, un hombre semejante no
es siervo, aunque viva en servidambre, sino
injénno, §.41. 4. Asi que , se pregunta de aque-
llos siervos que se tienen en usufructo y se po-
seen con buena fe, si adquieren para el usufruc-
tuario ¢ poseedor de buena fe? Se ha de distin-
guir, (1) si adguieren algo con su trabajo , (2)
0 con cosa nuestra, 6 (3) si les llega & ecllos de
otro modo. En el primero y segundo caso ad-
quieren para el usufructuario 6 poscedor de bue=
na fe: en el tercer caso el siervo fructuario que
se posee de baena fe, adquieren para el propie~
tario, Por ejemplo: 4 mi hermano se ha legado
la propiedad de Pedro, siervo, y 4 mi el usu-
fracto: si adquiere, pues, Pedro cien florines en
un arte fabril, son para mi, porque los adquirié
con su trabajo; si halla un tesoro en mi fando,
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es para mi, porque le adquirid por medio de cosa
mia; si instituido heredero recibiese mil duros, no
los adquiere para mi, sino para mi hermano, por-
que llegaron al siervo por otro medio. De este
modo, todo cuanto Josef, sirviendo 4 Patifar, ad-
quiriese con su trahajo y con las cosas de sn senor,
segun nuestro derecho, seria para el ditimo: al
contrario, si fuese instituido heredero, podria re-
tener para si lu herencia si entonces se observasen
nuestras leyes, 6 hubiesen sido recibidas en Ejip-
to. §. 3. Inst. h. t.

§. CDLXXIL GDLXXIIL

Del mismo axioma inferimos ademas, 2) que
tambien lo que adquiere ¢l hijo de familia, se-
gun nuestras leyes, debia adquirirse todo para
su padre, en'cuya potestad estaba, ya por nup-
cias, ya por lejitimacion, & ya por adopcion;
pues la patria potestad consistia en el dominio
del derecho quiritario, §. 136.; los hijos de fa-
milia respecto de sa padre no eran personas,
sino cosas, §. 135.; por medio de nuestras cosas
adquirimos para nosotros, § 469.; luego tam-
bien adquirimos por medio de nuestros hijos de
familia, que es lo dicho. Lo cual es tanta verdad,
que Dionisio Halicarnaso escvibe, lb. FIII
que los hijos de familia romanos no tienen nada
propio viviendo los padres ; antes la ley de Romulo
puso al arbitrio de los padres los bienes y las per-
sonas de sus hijos. Lo mismo se halla en Sueto-
nio, Zib. c. 15. Tiberio adoptado por Augusto,
en nada obraba como padre de familia, y ni ha-
cia donaciones , ni manmmitia, ni admitia mas
herencias ni legados que los que recibia como
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peculio : y por qué? porgue se habia hecho hi-
jo de familias por arrogacion. Mas pareciendo un
poco dura esta lejislacion , y ablandando poco 4
poco la rijidez de las antignas costumbres la hn-
manidad de los tiempos posteriores, se aiiadié 4
aquella regla una escepcion, & saber, el peculio;

por tanto hoy debe decirse,, que cuanto adquie~-
re el hijo de familia es para el padre, esceptuan-
do el peculio; por lo cual es ya preciso que tra-
temos del peculio. Peculio viene de pecude , esto
es , rebafio, porgue antignamente consistia en
ellos la mayor parte de las riguezas. El que tenia
muchos rebafios se juzgaba rico: solo los pobres
los tenian contados. Con el tiempo fue inventada
la moneda, 4 la que en memoria del antiguo jé-
nero de vida se di6 el nombre de pecunia , de pe-
cude ; razon por qué en las antiquisimas monedas
de los romanos se halla las mas veces la figura
de un buey , cerda, U de otro animal ; y porque
lo que dejaban los padres 4 sus hijos en los pri-
meros tiempos , cousistia tambien las mas veces
en ganados , por esto se le lamé peculio. En
nuestras leyes se define el pecalio diciendo ser
el pequeiio patrimenio que el hijo de familias 6
el siervo tiene separado de los bienes paternos é
de su seior, L. 3. §. 3. seq. ff. de pecul. Y asi,
un hombre swi juris no puede tener nada en pe-
culio, sino en dominio; mas los que estdn su-
jetos 4 potestad ajena, pueden poseer peculio
como los hijos 6 hijas de familia, los siervos y
esclavas, y anlignamente aun las mujeres que
se casaban, pues por las nupcias entraban en
la potestad del marido, §. 146, De este peculio
de la muojer hace mencion Plaato, Casin. A. 1I.
Sc. 2. v. 26. Mas hoy no estin las mujeres en
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poder del marido, y por tanto no tienen peculio.
Ya hemos advertido antes que el peculio de los
siervos es meramente profecticio; resta, pues, que
hablemos del peculio de los hijos € hijas de fa-
milia. In nuestras leyes se divide este en militar
¥ pagano ; pues todos los que no militan , se lla-
man paganos en las leyes romanas. El militar es,
6 castrense 6 cuasi castrense : el pagano se divide
en profecticio y adventicio; de cada uno de los
cuales vamos 4 tralar,

§. CDLXXIV. CDLXXY.

Peculio militar se llama el que se adquiere
con ccasion de la milicia; mas habiendo en nues-
tra jurisprudencia dos clases de milicia, una ar-
mada , cuando uno milita con las armas y en el
ejéreito, y otra togada , cuando uno sirve en los
consejos y tribunales, vdase la L. 14. €. D. adp.
div. jud.: de aqui es que un pecalio es castrense,
¥ otro cuasi castrense : aguel es el que se adquie-
re con ocasion de la milicia armada ; este es el que
se adquiere con ocasion de la milicia togada, 4

~ la cual pertenecen hoy dia todas las artes libera-
les; y por tanto, no solo se cuentan en ella la
jurisprudencia, sino tambien la teolojia , medi-
cina, matemdticas , filosofia, cte. Mas deben mi-
rarse atentamente las palabras de la definicion;
pues no decimos que el peculio castrense y cua-
si castrense es el que adquirimos por medio de
aquellas dos milicias, sino con ocasion de ellas.
Luego 1) no solo pertenece al peculio castrense
la paga'mensual y las presas cojidas al enemigo,
sino tambien lo que el padre empled en el equi-
paje del hijo al tiempo de ir 4 servir, asi como
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la herencia 6 legado que el hijo recibe de su
camarada, 6 lo gne compra con el dinero cas-
trense; pues todo esto se ha adquirido con oca-
sion de la milicia armada, L. 11. ff. de castr.
pecul. L. 4. pr. ff. L. 4. C. eod. Ignalmente, 2) al
peculio cuasi castrense vo solo pertenece cuan-
to adquiere el bijo por las artes liberales, por
ejemplo, los salarios y honorarios que recibe co-
mo abogado, médico, profesor, sino tambien los
gastos de los estudios suplidos por el padre, con
tal que este los haya dado con dnimo de hacer do-
nacion de ellos, asi como los donatives que hace
el principe 6 emperatriz , porque se entienden
hechos por la escelencia del injenio y un eleva-
do mérito. Todas estas cosas pertenecen al pecu-
lio cuasi castrense, porque son adquiridas con oca-
sion de la milicia togada, L. ult, C. de inoff.
testam. L. 7. C. de bon. quae lib.

§. CDLXXVI. CDLXXVIIL

Tal es el peculio militar : cuanto adquiere el
hijo foera de la milicia pertenece al pecalio
pagano. Y ciertamente, si llega algo al kijo por
medio de las cosas del padre, 6 por considera-
cion de este, se llama peculio profecticio; y si
llega al hijo de otra parte que del padre, por
ejemplo, de la madre 6 de un estraio, se lla-
ma adventicio ; al cual se refiere tambien cuanto
adquiere el hijo por su propio trabajo, como
por las artes mecidnicas, por ¢jemplo , por la za-
pateria, carpinteria 4 otro oficio 6 manufactura;

tambien lo que adquiere: por beuneficio de la
fortuna, por ejemplo, hallando un tesoro en lu-
gar ajeno, ete. §. 1. Inst. k. t. Todo csto es cla-
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10, escepto el que refliramos al peculio profecticio
lo que vino al hijo por contemplacion de su padre.
Mas esto debe entenderse de snerte que si un es-
traiio da 6 lega algo 4 un hijo, pero por los méri-
tos de su padre, todo esto pertenece al peculio
profecticio, ignalmente que si proviniese del pa-
dre. Por ejemplo: si defendiese yo en el foro 4 un
amigo, este me ofreciese henorario, yo le rehiusa-
se, y aquel diese 4 mi hijo lo que me tenia desti=
nado, perteneceria esto al peculio profecticio de
mi hijo, del mismo modo que si yo se lo hubiese
dado , porque le llegé 4 €l por mi consideracion.

§. CDLXXVIIL

Hasta aqui solo hemos dado las definiciones
del peculic castrense , cuasi castrense , profec-
ticio y adventicio: llegamos ya d los derechos de
cada uno, y por tanto se ha de examinar qué de-
recho tiene el hijo en cada uno de ellos, y cudl
compete al padre; lo gue se esplicard en algn-
nas reglas. Bl peculio castrense y cuasi castrense
es en pleno derecho del hijo , pr. Inst. quibus non
est perm. fac. test. Esta regla no se observaba
todavia en tiemipo de la repiblica libre, porque
entonces todo cindadano estaha ohligado d servir
‘en la milicia cierto miimero de afios, y por tanto
no era necesario estimular 4 la juventud con gran-
des privilejios para alistarse en ella. Empero Au-
gusto , conociendo bien que la milicia escojida
convenia, si, 4 la repdblica libre, mas no a la
monarquia , fue el primero que establecio la mi-
licia mercenaria, y condujo 4 los soldades por
un estipendio 4 tngas partes. Mas para que los
hombres se alistasen con mas gusto en las ban-
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deras, se fueron concediendo desde aquel tiempo
varios privilejios i los soldados, y entre ellos el de
adquirir para si en pleno derecho el peculio cas-
trense, aungue fuesen hijos de familia. Este privi=
lejio de los militares estaba ya vijente bajo Vespa-
siano, sobre lo que babla Juvenal, sat. X¥71. ».
52. Ademas de esto, solo los militares tienen el de-
recho de testar viviendo su padre ; pues lo que se
adquiere en la milicia, no se empadronaen el cuerpo
del censo , donde solamente se inscriben los bienes
que maneja por entero el padre. Poco despues, en
los tiempos de Adrianoy Antonine Pio, se esten-
dié tambien este derecho al pecunlio coasi castren=
se, como demostramos en las Ant. Rom. h. ¢. §. 2,
P 334. De estaregla, pues, sededuce claramente,
1) que el padre no tiene en estos peculios, ni la
administracion , ni el usufructo, ni el dominio,
sino que el hijo reune todos estos derechos. 2)
Que el hijo respecto 4 uno y otro peculio se
tiene por padre de familias, L. 2, M. de Seto.
Maged ; 'y por tanto , 3) acerca de €l puede ha-
cer testamento, y disponer eulre vivos; y por
consiguiente donar, vender y enajenar por cual-
quier otro titulo, no pudiendo en los demas ca-
sos ¢l hijo de familia testar viviendo el padre,
aungue csle espresamente se lo permita, L. 6.

pr- [ quitest. fac, poss.: pr. Inst. quibus non est.
perm. test. fac.

§. CDLXXIX.

Accrca del peculio profecticio sigue ya la re~
gla 11, E's en pleno derecho-del padre, y por tanto
el hijo no ticne en él sino la adminstracion , para
que ejercite su industria , §. 1. Inst. h. ¢, La ra-

TOM. IL. L}
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zon es clara: el hijo respecto del padre no es
persona, §.335., por lo cual el padre y el hijo
en los negocios privados se consideran como una
persona, §. 139. 6. : no pudiendo, pues, una per-
sona pactar consigo misma, §. 139.7., es con=-
signiente que el padre no pueda hacer donacion
al hijo, §. 458. 2. Si el padre no puede hacer do-
nacion al hijo, tampoco puede transferirle el do-
minio de la cosa que le da: luego queda dueiio
el padre de las cosas que entrega al hijo; que e.
L. d. Teniendo, pues, el padre en este peculio
¢l dominio y el usufructo, podria alguno creer
que aquel era manifiestamente iniitil al hijo; em-
pero le tenia no obstante alguna utilidad, pues
1) si el padre cometiese delito tan enorme que se
confiscasen sus bienes, como suele hacerse si uno
es condenado por el crimen de estado 6 lesa ma-
jestad, L. 5. €. adleg. Jul. maj., entonces no se
quita al hijo este peculio , aungue tambien per-
tenezca 4 los bienes de los padres, L. 3. §. 4. f.
de minor. 2) Si el padre emancipa al hijo, y no
le quita espresamente aquel peculio, lo que en
verdad puede , si quiere, entouces le adquiere el
hijo en pleno derecho. L. 31. §. 2. I\ de donat.

§. CDLXXX. CDLXXXI.

Mucho mas 1til es al hijo el peculio adven-
ticio , acerca del cual se ha de notar esta regla.
111. La propiedad del peculio adventicio ordina=~
riamente es del hijo ; el usufructo y la adminis=
tracion del padre, §. 1. Inst. h. t. Luego en este
tiene algo ordinariamente el padre, 4 saber: el
usufructo y la administracion ; y algo tambien
el hijo, 4 saber; la propiedad. Asi, por ejem-
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plo, si el hijo tiene veinte mil daros de bienes ma=
ternos, y de réditos se perciben mil en cada ano,
estos son del padre, y el capital del hijo. Dijimos
que ordinariamente se observaba esto, porque 4 ve-
ces no sucede asi; y de aqui es que este pecnlio ad-
venticio se divide en ordinario 6 regular cuando el
hijo tiene la propiedad y el padre el usofructo, y
estraordinario 6 irregular cuando el hijo lo tiene
todo y nada el padre. Isto se verifica en cuatro ca-
sos: 1) si desechando el padre la herencia, la admite
el hijo: 2) si se dona 6 lega alguna cosa al hijo con
condicion que no perciba nada el padre: 3) si el pa-
dre y el hijo son coherederos, lo que acontece
cuando muriendo uno sin hijos deja hermano y
padre. Por ejemplo (Fig. 30. Lam. I1.), murien=-
do el segundo, le heredan el primero, que es el
padre, y el tercero, que es el hermano; y si dejase
veinte mil duros, el padre recibird diez mil, y el
hermano otros diez mil ; pero en estos no tendred
el padre el vsufructo. 4) Si el padre manejase los
bienes del hijo dolosamente; pues entonces pier-
de el usufructo. Esto pudiera hacer 4 algnno pen-
sar que no hay ningnna diferencia entre el pecalio
castrense y cuasi castrense, y cl adventicio irre-
gular : no obstante , se diferencian mucho, pues
en el castrense y cuasi castrense el hijo estd en el
lugar de padre de familia, y por esto dijimos que
puede hacer testamento; lo cnal no puede hacer
en el peculio adventicio estraordinario, aungue
tenga el dominia.

§. CDLXXXII.

Resta preguntar, si podemos adquirir por
otro mas que por el hijo y siervo; lo cual se nie=
L



68 Por qué personas podemos adquirir.

ga segun nuestro mismo axion:a, §. 469. Antes de-
be observarse la regla de que ninguno puede adqui-
rir por medio de otro. De aqui es, por ejemplo,
que si yo estipulave: das cien reales d mi herma-
1ol y otro respondiese que los daria: por esta pro=
mesa, ni yo ni mi hermano tendriamos ninguna ac-
cion, No'la tendria yo, porque nada se me prome-
{i6 4 mi: no mi hermano, porque con ¢l no se con-
trajo. Véasc el §. 4. Inst. de nut. Stipul. No obs-
tante, pudiendo uno mandar § otro que haga esto
6 aquello, con razon se ha establecido la regla de
qtie por medio denuestro procurador y pornuestro
mandato, podemos adquirir el dominie y la pose-
ston, §. 5. Inst. l. t. Pues el mandato es causa de
que se entienda que hacemos nosotros mismos lo
que hacemos por medio de otro. De aqui es, por
¢jemplo, quesi mandé & mi hermano que comprase
para mi un edificio, el dominio y posesion de este,
eon tal gne mi hermano le ocupe, serdn para mi
ignalmente que si yo mismo le hubiese comprado y
tomado posesion.

TITULO X.
Del modo de hacer teslamenlo.

§. CDLXXXIII. —CDLXXXY.

Sigue ya la hermosisima materia de testamen=
tos, cuyo enlace con los superiores. capitolos se
examinard con algan cuidadp. Comenzamos 4 tra-
tar arriba de los modos de adguirir ¢l dominio,
divididndolos en naturales y civiles, §. 340. Aque=
Nos eran tres: la ocupacion, la accesion, y la tra~
dicion; de los caales se ha tratado en el tit. 1.° de
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este lib. 2.° §. 342 y siguientes. Losciviles los di-
vidimos arviba en singulares , cuando solamente
adquirimos una cosa singular, mas no sucedemos
en todo el derecho del antecesor; y universales,
por los que adjquirimos , de modo que pasamos &
tener todos los dercechos de otro, Asi, por ejem-
plo, el compradar, porque no pasa 4 las obli-
gaciones y derechos del vendedor, se llama sw-
cesor singular: al contrario, el heredero es swu~
cesor universal , porque se reunen en &l las obli-
gaciones y derechos del difanto. Los modos de
adquirie singulares eran eunatro, §. 437.: la usw-
capion , de la que se traté en el titulo 6.°; la
donacion , de la que se hablé en el titulo 7.%; y
el legado y el fideicomiso, de los caales ya se
tratard. Pero quiso Justiniano hablar de los le-
gados y fideicomisos despues de la materia de
testamentos ; y por esto pasa & los modos de ad-
quiric universales , de los cuales el primero y
principal es la herencia, §. 336. Por herencia
eatendemos aqui la sucesion en todo el derecho
que tenia el difunto. L. 24. ff de v, sig. L. 62.
Jf.de R. J. Es de dos maneras: 6.por testamen-
to, enando auo es llamalo por el mismo difunto
4 la sacesion; & abintéstato , euando la misma
ley llama 4 uno 4 ella. La tercera especic no
ticne lugar en nuestra jurisprudencia remana,
§. 6. Inst. per quas pers. cuique adqie. Por ejem -
plo , muerto Carlos 1L, , Rey de Bspana, dos eran
los que se consideraban herederos. IPelipe, da-
que de Anjou, 4 quien Cdrlos al moric llamd en
su testamento 4 la herencia , y Cédrlos, emperador
de Austria, 4 quien llamaba la ley corno mas pro-
ximo agnado,, cousiderdndose nulo aquel testa-
mento. Felipe, pues, queria ser heredero por
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testamento, y Carlos abintestato. Aqui se pre=
gunta, si no se da tambien na tercer modo de
suceder por pacto? En verdad ; las may podero-
sas familias de Sajonia, Brandeburgo y Hesse,
celebraron entre si un pacto llamado de confra-
ternidad ; por el cual se determiné, que si se
estingue primero la casa de Sajonia, le sncedan
la de Hesse y Brandeburgo, tomando la primera
el Electorado y la Misnia, y ladltima la Tarin=
jia: si se acaba la familia brandebirjica, toma
la casa de Hesse el Electorado y el Marquesado
electoral , y lo restante la casa de Sajonia: Jlti-
mamente , concluida la familia de Hesse , divi-
den entre si el tervitorio por iguales partes la
familia de Sajonia y la de Brandeburgo. Aqui te-
nemos el ejemplo de sacesion por pacto, seme-
jante al cual le hubo en otro tiempo entre los du-
ques brandebiirjicos y los de Pomerania, habien-
do sucedido los primeros en el muy pingiie du-
cado de los seguudos , muerto el ultimo duque
de esta casa. Tal esel que hay hoy dia entre los
daques brandebirjicos y mccﬂlenbdriicoa, aun-
yue no sea reciproco; pues estinguiéndose la
familia de los dltimos , suceden los primeros,
por lo cual llevan ya el titulo y armas mecklen-
birjicas , mas uo suceden estos , muertos los
duques de Bramleburgo; debiendo buscarse en
el derecho piblico la razon de este pacto des-
igual, Ocurriendo , pues, tanlos pactos suceso-
rios en la historia, serdn licitos? Respoademos,
que auuque por derecho antigno aleman no es-
tuviesen prohibidus estos pactos, y aun al pre-
sente puedan celebrarse entre principes, sin em-
bargo , la lejislacion romana, lejos de permi-
tirlos, los desecha mauiliestamente. Asi es que
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Justiniano los llama odiosos y de funestos efectos,
véase la L. 30. C. de pact. contr. bon. mor. fact.
Juliano en la L. 61. ff de 7. O., Diocleciato y
Maximiano, L. 4. C. de inutil. stip,, y Papiniano en
la L. 29. §. 2. ff. de donat. dice con elejancia, que
semejantes contrayentes atacan las buenas costum -
bres y el derecho de jentes; yiltimamente Ulpiano
enla L. 2. §. 2. ff. de vulg. et pup. subst.,alirma
que es un malvado el que solicita la herencia de un
pivo. Pruchan, pues, bastante todos estos testimo=
nios qne no valen por derechio romano los pactos
sucesorios. Dosson las razones. 1) Porque coo ellos
estdn en grande peligro los contrayeutes ; pues el
que sabe que serd heredero, si otro muere primero,
querrd mas percibir la herencia que agnardarla; y
por tanto, ficilmente le inclinard la maldad d poner
asechanzas 4 suvida, y por esto los llama Justiniano
odiosos y de fanestos resaltados. 2) Porque asi su -
cederia, que la voluntad del particular derogaria
las leyes de la sucesion ; lo que no puede hacerse
por la L, 38. ff. de pact. Y las leyes desechan to-~
dos los pactos sucesorios, y quieren que todos los
herederos lo sean por testamento & abintestato;
de mavcra que la sucesion testamentaria se pre-
fiera 4 la sucesion abintestato, y que cuando se
espera sucesor por lestamente, no Leogan lugar
los herederos abintestato. L. 39. de adqui. vel.
omitt, her.

§. CDLXXXVIL.

Mas aqui nace una nueva duda; paes si es
cierto que el derecho piiblico no puede mudarse
por la voluntad de los particulares, L. 38. ff. de
pact. , cémo pudo permitirse & estos hacer tes-
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tameatos, y nombrar el heredero gue guisieren,
destroyendo con su voluntad privada las leyes
acerca de la sucesion abintestato? No es 4 la ver-
dad del todo infundada esta duda; pero ficil y ele=
gantemente nos saca da ella Corn. van Byuckersh.
Obs. L. 2. C. 2. A la verdad negamos yue el an~
tigno modo de testar consistiese en la voluntad
privada; pues por el §, 1. Inst. k. ¢, sabemos que
antigunamente se hacian lus testamentos: en los co=
micios ealados , cuya palabra viene de calare,
que signilica convocar 6 llamar. Convecados, pues,
los comicios , el majistrado preguntaba al pue-
blo si querian 6 no que este 6 aquel fuese he-
redero por derecho y ley; como si fuese su hijo
6 heredero mas préximo. En seguida votaba el
pueblo, y si la mayor parte de las curias con=
sentian en esta ley , era aquel heredero. Pregun-
to aliora: qué olra cosa era semejante testamen=
to que una ley piblica? Porque ciertamente, ley
entre los romanos era la que establecia el pueblo
romano en los comicios 4 propuesta de un ma-
jistrado senatorio, §. 46, Por tauto , si nn cia-
dadano romano hacia testamento en los comicios
convocados, no mudaba el derecho piblico de la
_sucesion de los aguados per volantad privada,
sino que se d(‘l‘oguba una ley por otra nueva; lo
cual radie dada que pueda hacerse. Por lo demas
tambicu podemos dar ahora la razon de tautas su-
tilezas como usahan los romanos para hacer tes<
tamento. Es de saber (ue habian recibido aque-
lla regla del derecho: nada es mas natural que
el que una cosa se disuelva del mismo modo que
se uni6. L. 35, ff. de R. J. Ahora bien, estando
establecida por la ley la sucesion de los mas prési-
mos parientes , no podia revocarse de otro modo
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que por nueva ley. Luego los testamentos eran le-
yes; y no pudiéndose hacer estas segnn las costum-
bres de los romanos sino en los comicios, era con-
signiente que tambien se hiciesen los testamentos
en los comicios convocados.

§. CDLXXXVIL CDLXXXVIII.

Empero con el tiempo se cansaron los roma=-
nos de estos rodeos; porque, cuin molesto no
era convocar 4 todo el pueblo romano para hacer
un testamento y someterle 4 sus volos? Agrégase;
que asi era conocido siempre el heredero, y po-
dria suceder fdeilmente lo que poco hace dijimos
de los pactos sucesorios, d saber: que guerria
mas el heredero tener la herencia, que no espe-
rarla, y por tanto podia acechar la vida del tes~
tador. Siendo, pues, por estas causas molestisimos
los lestamentos hechos en los comicios convoca=
dos, se introdujo el otro jénero de ellos por el
peso y la moneda. Hace mencion de €l Jostiniano
§. 1. Inst. f. ¢., y tambien Jelio, Noct. Act. XV.
26.; pero ningunio le diseribié tan dilijentemen-
te como Ulpiano, Frag. tit. 20, §. Y. Observa
este que en esta testamentifaccion hay dos cosas
§ que atender : la enajenacion de los bienes dela
Samitia, y el nombramicnto de heredero, Se: hacia
1) Hamando cineo testigos cindadanos romanos:
2) el libripende que tenia la balanza: 3) el an-
testado que se llegaba al oido de los demas testi=
gos presentes, y los advertia fque se acordasen;
y tiltimamente, 4) el comprador de los bienes
que representaba el heredero, y comnpraba la
herencia en especie. Ante todas cosas, pues, el
comprador de la herencia echaba una moneda en
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la balanza, y decia: que era suya la familia é
herencia, porque la compraba con aquella moneda
¥ peso. Despues el testador cedia el derecho de
ella al comprador, F seguia el nombramiento de
heredero, que se hagia levantando el testador
en allo las tablas selladas que contenian su -
tima voluntad’, y anadiendo las palabras solem-
nes: doy , lego, testo, segun que en estas tablas
de cera estd escrito lo que en ellas se espresa, y
wosotros , caballeros romanos , dad testimonio de
ello. Ultimamente, el aatestado se llegaba al oido
de los testigos presentes, y los mandaba que se
acordasen de todos estos actos. Mas, por qué se
inventaron estos nuevos ritos? La razon es esta:
dijimos en los pdrrafos anteriores que no se po-
dia trasmitir la herencia por los pactos suceso-
rios; mas habidudose establecido por la ley de
las XTI tablas, que se tuviera por ley lo que el
padre de familias dispusiese acerca de sus bienes
6 de la tutela de sus hijos, los jurisconsultos
que inventaban las acciones de la Ieg, cuidaban
del rito con que’mas cémodamente pudiesen trans-
ferirge los bienes 6 la herencia 4 otra persona; y
viendo que la herencia, como cosa muy preciosa,
era cosa mancipi, §. 330., y que las cosas mancipi
solian venderse y entregarse con el rito de la
emancipacion, colijieron de aqui, que tambien la
herencia podia transferirse con aquel rito: y por
€so este testamento no era otra cosa que una ven=
ta solemne imnajivaria. Llamo compra y venta ima-
jinaria, porque no se’pagaba el justo precio, sino
una moneda; y el comprador no adquiria la he-
rencia, sino el heredero escrituen las tablas de
metal.
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§. CDLXXXIX,

Por largo tiempo estuvo en uso este testamen-
to, pues Ulpiano, Frag, T'. 20. §. 2. atestigua
que en su edad, esto es, en tiempo del empera-
dor Alejandro, era uno de los que estaban en
uso; pero entre tanto, sin embargo, habia in-
ventado el pretor otro jénero de testamento, que
se llamaha pretorio , y no requeria mas que sicte
firmas, S8i no sellaban las tablas con sus anillos
menos de siete testigos, daba el pretor en con-
formidad de ellas, no la herencia, pues no po-
dia, sino la posesion de los bienes que en el efecto
no se diferenciaba en nada de la herencia, Nueslro
Justiniano hace mencion de este testamento pre-
torio en el §. 2. Inst. k. ¢ No obstante, fue an-
tiquisimo segun Giceron in Fer. Orat. I c. 45.,
donde presenta el mismo edicto del pretor.

§. CDXGC.

Empero por qné hemos referido tan difusa-
mente estas noticias histéricas y de antigiiedades,
no haciéndose en el dia los testamentos, ni en
comicios convocados, ni por la mouveda y el peso,
nisegun el aso pretorio? Serd esto detenerse en
antiguallas indtiles? De ningun modo: el mismo
emperdador Justiniano hizo relacion de las mismas
especies de testamentos, y porque alguno no cre-
yese que era iofructuoso, advirtid, que ningu-
na cosa de la antigiiedad debiamos ignorar en este
punto. La razon es, porque de estos diversos tes—
tamentos se formdé uno de nueva especic, que
despues descubriremos; en ¢l hay ciertas cosas,
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de que no puede darse razon sin tener bien pre-
sente el anligno modo de hacer testamento en
los comicios convocados, y eun los que se hacian
por el peso y la moneda.

Con estos antecedentes entraremos en mate=
ria, y esplicaremos la definicion , division y so-
lemnidades de los testamentos. La definicion dada
en este mismo pdarrafo ficilmente se entiende:
testamento es la espresion solemne de nuestra vo-
luntad, acerca de lo que cada uno quiere se haga
despues de su muerte. Decimos 1) que es la espre-
sion de la voluntad ; pues los que no pueden te-
ner voluntad de disponer de sus cosas, como los
impiiberes, no pueden testar, al modo que no
pueden hacerlo, los que no pueden declarar y
esplicar su voluntad, como los sordo-mudos, los
ninos, ete. Decimos 2) que es la espresion solemne
(Justa) de nuestra voluntad, para distinguir el
testamento de los codicilos; pues estos tambien
son la espresion de nuestra voluntad, pero no
Justa 6 solemne, porque estd destiteida de todas
las solemnidades. Justa significa pues aqui so-
lemue, en la que'se ohservan todos los requisi-
tos que la ley exijes Se afiade: 3) acerca de lo
que cadae uno quiere se haga despues de sw mier-
Ze, esto es, de todoes sus bieues; pues si uno
dispone solamente de algunas de sus cosas, y d
ninguno instituye heredero, no se entiende que
ha hecho testamento, sino codicilo. Por tanto,
el testamento debe contener la disposicion de
todos las bienes, para que sepamos quien ha de
ser heredero y sucesor de todos los derechos del
difunto,
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§. CDXCL

Tambien se manifiesta ya ficilmente de cudn-
tas maneras sea el testamento. Dijimos que es la
espresion solemue de nuestra volantad ; ‘esta la
declaramos ¢ por escrito 6 de viva voz: si lo pri-
mero, el testamento serd escritos si lo segnundo,
‘nuncupative. Mas en esto debe atenderse, no 4 lo
que haga ¢l eseribano, sino 4 la intencion 'del
testador. Sieste quiso testar por escrito , el tes=
taniento serd escrito, aungue al mismo tiempo
leyese 4 los tesligos lo que disponia en las tablas:
al” contrario, si su intencion es nombrar here-
dero de viva voz, serd nuncupaltivo el testamento,
aunque el escribano pouga el nombramiento por
escrito para conservarle en la memoria. L. ult. ¢.
de testam. Siguen abora algunos axiomas que fi-
cilmente se entenderdn. 1) Todos pueden testar
por escrito 6 de viva voz. Emundo Merilio, céle=
bre jurisconsulto , Obs. 1. IL. ¢o'L. y . 1V. c. 899
esceptiia las mujeres ,'pretendiendo que sclamente

neden testar de viva]voz, y no por escrito; mas
4 la verdad, en nuestras leyes se hace mencion
de herederos de mujeres nombrados ‘en testa-
mento eserito L. 19. ffide off. test. L. 37.°§. 6.
fF. de legat. 1. L. 3. C. de inoff. test. ¥il%33.
[ de vulg. et pup. subst. Y tambien en Suet.
Galb. c. 5. y Plin. L. IL. ep. 20. Cayd en este
error ¢l famoso Merilio por la L. 77. §. 24. 11
de legat. 2, la cual hemos esplicada en nucstro
coment. 4 la L. Jul. 'y Pap.l. Il c. 11. p. 240;
de snerte que no es necesario anadir agui nada.
11.) Otro axioma es: se ha de testar de todos los
bienes : y Y11.) ninguno puede morir en parte testa-

~
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do , ¥ en parte intestado. Lo cual es tan verda-
dero, que en la L. 7. ff. de R. J. se dice que
pugnan entre si estas dos cosas, testar b que?lnr
‘intestado. De aqui es, por ejemplo, que si uno
instituyese 4 otro heredero en diez florines, y no
afiadiese quien habia de tomar los demas hienes,
los llevaria todos el nombrado heredero en diez
{lorines; porque ningnno puede morir en parte
testado y en parte intestado. 1V.) Ninguno puede
morir con dos 6 mas testamentos, L. 19. C. de test.
mil. La razon estd 4 la vista: el testamento es la
iltima voluntad; la volantad del hombre es am=
bulante hasta la muerte; si existe, paes, un tes-
tamento mas reciente, el primero no contiene la
tltima voluntad, y por tanto se rompe por el
posterior, asi como la ley anterior se deroga por
la posterior. De paso puede aqui preguntarse:
por gué en las 1iltimas voluntades se obserya la
regla de que la voluntad del hombre es ambulante
hasta la muerte , no procediendo lo mismo en los
contratos ? Porque 4 la verdad , si yo me qui-
siera apartar de una venta, por haber mudado
mi primera voluntad , mereceria la hurla de to-
dos. La razon de diferencia consiste en gne las
dltimas voluntades son unilaterales , solitarias,
por las que ningano adquiere un derecho forzo-
s0, sino solo esperanza ; y los contratos son actos
bilaterales , el consentimiento de dos é mas acer-
ca de una cosa ; de donde nace para otro, no la
esperanza , sino un derecho que yo no puedo
quitar por mi voluntad. V.) Del que ha de hacer
testamento se exije que esté en su cabal juicio. L. 2
f+ qui test. fac. poss. Gémo ha de dcclarar su
ultima voluntad , y espresar su intencion el que
estd destituido de razon, y no sabe ni lo que
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piensa, ni lo que quiere? De lo cual ficilmente
se deduce que el furioso, ni el mentecato, ni el
niiio pueden testar, como veremos abajo en el

titulo 12. _
§. CDXCII. !

De la misma definicion del testamento, que
es la solemne espresion de nuestra voluntad,
nace el axioma VI: En el testamento se han de
observar todas las solemnidades que las leyes
exijen. Una que se omita, es el testamento in-
justo 6 nulo; L. 1. ff. de injust. rupt. irrit. test.;
pues las leyes introdujeron las solempidades ; y
el derecho piblico, y las leyes no se mudan por
la voluntad privada, L. 5. C. deleg. De aquies,
que aunque en la L. 88. §. 17. ff. de legat. 2, se
ve que Lucio Ticio habia escrito en su testa-
mento: yo Lucio Ticio escribi mi testamento sin
consejo de ningun letrado , siguiendo mas bien la
razon de mi entendimiento que una esquisita y es-
tremada dilijencia ; y asi, aunque no le hiciere
tan legalmente y con tanta pericia como se re-
quiere , la voluntad de un hombre que estd en su
sano juicio debe tenerse por ley i sin embargo, no
valié aquel testameuto, y se anade, que los he-
rederos abintestato pidieron la posesion de los
bienes. Por lo demas las solemnidades son ciertos
requisitos esenciales que las leyes no quicren se
omitan en el testamento; y son & infernas, que
pertenecen 4 la materia i objeto del testamento,
6 esternas , que pertenecen 4 la forma de él. La
razon de exijir las leyes tantas solemnidades, no
fue otra que no haber cosa que deseen mas los
hombres que la herencia, al mismo tiempo que
no la bay tan espuesta 4 fraudes y & maldades
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como ¢l testamento. Para poner, pucs, un dique d
estas malas artes, requieren las leyes tantas so=
lemnidades, tantos testigos, tantos ritos, que
no es muy ficil Gnjir, falsear 6 corromper un
testamento. Sobre este asunto hemos tratado lar-
gamente en la Orac. inaugural , provunciada por
mi en Franequera, sobre la jurisprudencia for-
mularia de los antiguos , y los ritos solemnes que
acompanaban d los negocios civiles.

§. CDXCIIL

Llegamos ya i las mismas solemnidades, y en
primer lugar 1) 4 las infernas. De esta elase solo
hay una, 4 saber; lainstitucion de heredero; pues
si esta falta, 6 no vale, se destruye.todo el
testamento; por lo que en el §. 34. Inst. de le~
gat., se llama elegantemente & la institucion de
heredero.cabeza y fundamento de todo el testa=~
mento. Y ciertamente, debidndose en el testamen-
to disponer de todos los bicues, §. 490, 'y sien-
do heredero el que sucede en todos cllos, es
evidente «ue nunca debe omilirse en el Lesta-
mento la nstitucion de heredero. De agui es,
gue si uno haciendo testamento lega' mil reales
d su Lhermano, dicz mil 4 snprimo, nna biblio-
teca & Pedro, prados, tierras, casas d Juan, y
asi va dejundo legados y [ideicomisos, mas uvo
designa heredero, no hace testamento, sino co-
dicilos. Se pregunta, pues: cdmo se ha de insti-
tuir heredero? Eun nuestras leyes se requieren
precisamente las palabras tmperativas é equivas
lentes: Pedro , sé heredero ; quiero que sea liere-
dero Pedro. Y asi, siuno dijese : ruego @ Pedro-
mi heredero que restituya le herencia d Juan, cste
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no seria heredero directo y ordinario, sino fidei-
comisario, porque no hay aqui ninguna palabra
imperativa y directa, La razon de exijir nuestrag
feyes semejantes palabras imperativas, viene de que
antignamente se hacian los testamentos en los co-
micios calados 6 convocados, y por tanto eran le-
yes, §. 486.; y las leyes no se dictan con palabras
suplicativas, sino imperativas: haced esto , no ha-
gais esto ofro. Por tanto ya entenderemos ficil-
mente, porque en las XTI tablas legar siguifica tes-
tar, pues la palabra legar viene de lege, en aten-
cion @ que lo que dejamos en testamento es 4 ma-
vera de ley, como dice Ulpiano, Frag. tit. 14. §. 1.

§. CDXCIV.

Pasamos 4 las solemnidades esternas de los
testamentos, las cuales pertenecen 4 la forma
‘de ellos, y son muchas, La primera de ellas
1.) es la unidad de acto: y se dice que el testa-
mento se hace en unidad de acto, (1) si se cele-
bran todas las solemnidades en un mismo tiem=-
po, y vo se interrumpe el acto'de testar. (2) Si se
ordena el testamento sin mezclar otro acto algu-
no. De agqui es, que si hoy firman, 6 poneu el sello
tres testigos, y maiiana cuatro, no valc el testamen-
to, porque no es hecho en un acto. L. 28. €. de
test. Asitambien, si empieza el testador 4 testar yd
manifestar sn dltima voluntad , y en segnida in-
terrumpe este acto, celebrando un eontrato con
alguno de los testipas presentes, y couclaido
prosigue su testamento, no adelanta nada, por-
que falta la unidad de acto, L. 20. ff. de V. §.
Mas por lo que toca 4 lo primero, debe enten-
derse civilmente ; pues si al testador ¢ al tes-

TOM, IL 6
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tigo le ocurre algun impedimento breve y mo-
mentineo, por ejemplo, si da un desmayo al
testador, & el testigo tiene que satisfacer alguna
necesidad natural , no por eso se entiende el
punto interrumpido el acto, L. 28. C. de testam.
Pero per qué exije esto tan supersticiosanente
noestro Derecho? La razon se hallard tambien
en el testamento que se hacia en los comicios con-
vocados. Interrumpidos los comicios, 6 por agiie=
ros siniestros, 6 por enfermedad que sobrevinie=
se, 6 por intercesion del tribuno de la plebe 6 de
los majistrados, lo que en ellos se habia acordado
no valia, como si nada se hubiese dispuesto: y 4
imitacion de esta costumbre, tambien los testa=
mentos debian hacerse en un acto, aunque ya no
se hiciesen convocados los comicios: como dijimos
en la cit. Orat. maug.

§. CDCXY.

Otra solemnidad esterna era II.) la presencia
de siete testigos. Se requieren precisamente (1)
siete testigos, no por alguna razon misteriosa,
sino para representar las personas que entraban
en el testamento por la balanza y moneda, 4 sa-
ber, cinco testigos, el antestado y el libripende.
Pupes el comprador de la herencia representaba
al heredero. (2) Los testigos deben ser rogados,
pues no basta que de paso y casualmente estén
presentes siete testigos, sino que se les ha de
rogar y hacérseles saber, que el testador quiere
hacer testamento, ¥ quec sean mgados para gue
asistan y suscriban, Y por qué esto? Otra vez de-
bhemos rveenrrir 4 los comicios convocados: pues
tambicn en estos era necesaria la siplica solem~
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ne: quereis, mandais , ctudadanos romanos ? como
arriba advertimos, §. 487. Y aquella siplica 4
Jos testigos debe representar la solemune siiplica
de los comicios. (3) Tambien los testigos deben
wer al testador, L. 9. C. de test.; lo cual parece
exijir la misina razon; porque gqué cosa mas fi=
cil que meterse uno en la cama del testador ya
difunto, ¢ instituirse heredero 4 si mismo & 4
los que él quiera, si los testigos no ven al tes-
tador? Por eso de noclie son precisas laces, y si
la cama estd rodeada de cortivas 6 pabellones, se
Lian de descorrer tambien. (4) Los testigos deben
ser eapaces de festamentifaccion. Esta regla es-
presamente se halla en el §. 6. Insz. k. ¢, y unos
entienden que se habla de la testamentifaccion
activa, otros de la pasiva, y otros de wna y
otra; porque Tedfilo ilustra aquella regla con
esta pavifrasis: aquellos que pueden instituirnos
herederos , y ser instituidos por nosotros, tambien
pueden ser testigos. Empero de enalquier modo
que se tome la vegla serd falsa. Sise entiende la
testamentifaccion activa, lo contradice el ejem-
plo de la mujer, que puede testar, ¥ no puede
ser testigo en el lestamento, Si se interpreta la
regla por la testamentifaccion pasiva , lo repug-
na no solo el ejemplo de la mujer, siro el del
siervo, del infante, del impiihero , que bien pue-
den ser instituidos herederos, y sin embargo no
pueden servir de testigos al testador. Uitima-
mente, siseabraza uva y ofra testamentifaccion,
otra vez se opoue la mujer, que puede testar y
ser instituida heredera, y no ohstante no vale
para testigo, como dije. Por locnal, la regla se
ha de entender de la testamentifaccion que se

hacia anliguamente en los comicios convocados,
&N
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siendo su sentido: todo el que antiguamente po=
dia testar en los comicios convocados, tambien hoy
dia puede ser testigo. Asies verdadera la regla, y
con ella ficilmente damos razon de por qué no
puede ser testigo (@) la mujer, §. 6. Inst. I t.
(b) el impiiber , (c) el siervo , L. 20, §. 6. 7. ff. qui
test. fac. poss. (d) el furioso , (e) el sordo-nmudo.
Pues todos estos no eran mas participes de los
comicios gue los prédigos, los cuales se com=
paran d los furiosos. Por otras razones no se ad=-
miten (f) los ciegos, porque no pueden ver al
testador; lo cual antes dijimos era necesario (g).
Los condenados 4 alguna pena por libelos infa-
matorios, porque era tanta su vileza ¢ infamia
que con razon no se les daba erédito en nada.
Bl jurisconsulto Domicio Labeen propone 4 Ju-
vencio Celso la cuestion, desi el que eseribid el
testamento (como hoy dia el escribano) puede
firmar camo testigo, L. 27, I qui test. fac. poss.
Pero 4 Celso parecid tan nccia esta cuestion , que
en adelante todas aquellas en que no se halla ra-
zon de dudar, han solido llamarlas los joriscon-
sultos cuestiones Domicianas. Ultimamente , 5)
ninguno de los siete testigos debe estar unido ni al
testador, ni al heredero con winculo de potestad;
pues si al bacer testamento el padre pusiese por
testigos 4 sus hijos, & si el testador instiluyendo
por heredero 4 Pedro Hamase d los ‘hijos de este
por testigos, serian testigos en propia cansa;
porque este negocio se entiende que se hace en-
tre el testador y el heredero; ¥ el padre y el
hijo se tienen en nuestro derecho por una sola
persona, §. 139. De lo cual inferimos, (a) que
muclio menos puede ser testigo el mismo here-
dero; mas o estd prohibido (b) el testimonio
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del legatario, §. 10. 11, Inst. k. ¢., ni perjudica
(c) que los mismos testigos estén unidos entre si,
tanto gue hasta siete hermanos pueden dar tes-
timonijo en un testamento, & igualmente el padre
firmanda con el hijo, con tal que no estén uni-
dos con el testador 6 el hercedero, §. 8. Insc. h. ¢.

§. CDXCVI.

Las dos soleminidades que acabamos de es-
plicar, se reqnieren ignalmente en el testamento
escrito, que en el de viva voz, Siguen olras que
solamente se observan en los testamentos eseri-
tos. A saber; se requiere, IIL) que escriba el
testador el testamento, § le firme. Si ¢l mismo
escribe el testamento se llama holdgrafo: si un es=
cribano escribe las tablas y el testador las lirma,
es ignalmente vilido qne el holdgrafo. Qué se
Lace, pues, siel testador nosabe eseribir? En-
tonces debe anadirse un octavo testigo que firme
d nombre de aquel , L. 28, §. 1. C de test ;puesen
jeneral siempre que se nota en el testador algna
defecto que le inpida desempediar por si mismo
alguna solemnidad ; se ha de anadic entonces un
testigo supernumerario; de lo que veremos abajo
ua ejemplo en el testamento del ciego, §. 513.

§. CDXCVII.

Llegamos 4 la V. y dltima solemnidad, que
es la suseripeion y sello. La suscripcion debe ha-
cerse de propio puiio y letra, para que aparezca
cada uno de los que han firmado_ el testamento,
L. 30. fF. qui test. fac. poss. X qué sucede si uno
de los testigos no paede escribir? Eatonces per=~
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miten algunos que umno de los testigos (irme por
los otras, pero sin razon; pues poe la L, 31. C. de
test. sabemos, que solamente en los testamentos
que se hacen en el campo puede un testigo fir-
mar por los otros: en las ciudades,” donde no
hay falta de hombres, se han de buscar personas
hibiles, y por tanto que sepan eseribir. En cuanto
al sello , ignal es que sefialen los Lestigos con su
anillo 6 con el ajeno, tanto que todos pueden mar-
car con un anillo, §. 5. Inst. h. t. Hoy no hay nin-
guna dada, porque lo mismo da que uno sefiale
con un anillo i otro molde cualyuiera que tenga
alguna figura; pero antiguamente se requeria pre=
cisamente el anillo, como se manifiesta en la L.
22. §. 5. ff. qui test. fac. poss. La razon se ha de
tomar nuevamente de las antigiiedades romanas.
Todos los romanos tenian un anillo con el que fir=
maban los contratos y otras escrituras que hacian
en los negocios civiles: tenian ademas otro molde
de hierro fijado regularmente en uoa llave , con el
que sellaban la despensa, las alhajas, botellas, etc.,
para que no pudiesen quitar nada los siervos; cu-
yas llaves con anillo para sellar, halladas en la
Beljia, nos las ha dado d couocer Just. Lips. en
sus Comment. ad Tacit, anno 1, I p.m. 81. Pa-
ra que alguno no creyese, pues, que era lo mis«
mo marcar con el molde destinado d senalar las
alhajas, que con el sello que se nsaba en los nego~
cios civiles, nuestras leyes requerian precisamen=
te este dltimo.

§. CDXGVIIL.

Hemos hablado ya de todas las solemnidades
iaternas y esternas que deben teuer los testamen=



#

Tie. I1. Lib. X. 87
tos ; ahora se preguata, si se requieren algunas
otras. Se responde, 1) que hoy es lo' mismo es-
cribir en cualgquiera materia; antignamente se es-
cribian regnlarmente los testamentos en tablas de
cera, que en seguida se cubrian con una tela, en
la que lirmabaa por fuera los testigos. Hoy se es-
criben en pergaprino 6 papel , como no haya es=
tado escrito y despues borrade, de manera que
se pasen las letras, que en latin se llaman charta
deletitia, como ahora snele hacerse con el pa-
limpsesto 6 vitela. Pues los romanos asaban del
papel de Ejipto, tan delgado que no se podia
escribic en una y otra pdjina sin transparentarse
las letras; debiendo evitarlo para que no se obs-’
cureciese lo escrito. Por la misma razon advier-
ten las leyes, 2) que el testamento no se escriba
con cifras ni abreviaturas, sino con palabras en-
teras, para que ficilmente se lea, y no pueda
darse mas de un sentido, L, 6. §. wle. ff. de don.
poss. Acerca de los frandes que puedan hacer los
hierederos y legatarios si el eseribano usa de se-
mejantes cifras 6 abreviaturas obseuras, puede
servir el ejemplo que Suetonio, in vit. Galb. ¢. 5,
trae de este emperador : 3) advertimos que es in-
difereate que se escriba el testamento én una 6 en
otra lengua , L. 21, §. wlt. L. 15. C.d> test. An-
tigﬂalnuute era distinto; pues las cosas que eran
de derecho civil , no podian esplicarse sino en
lengua latina ; asi como las de derechs de jeutes
en cualquiera, L. 8 ff de aceptil., por lo que
tambien los testamentos debian escribirse en'len=
gilallatina, L. 20. §. veteres ff. qui test. fac. poss.,
Y ntaun el legado podia dejarse en griego, aun-
que si el fideicomiso, Ulpian. Frag. tie. 25. §. 9.
Mas como dije, esto se ha enmendado por las le-
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yes posteriores, de manera que hoy puede usarse
de cualquiera lengua,

§. CDXLIX;

Perteneciendo lo que hasta aqui hemos dicho,
mas bien al testamento eserito que al de viva voz,
falta saber, qué se requiere especialmente en los
testamentos de viva voz? Se responde, (1) deben
estar presente siete testigos hdbiles y rogados,
igu‘d|mcnte que en el testamento eserito. (4) No
solamente deben ver al testador, sino virle y en=
tenderle. No puede, pues, ser testigo el sordo,
ni ¢l estranjero que ignora la lengua del testa-
dor. La razon es, porque aqui no consta la vo-
lantad del testador de la escritura , sino del tes-
timonio de los testigos que estin presentes; y
asi es que en el testamento de viva voz, muerto
el testador, se obliga 4 los testigos 4 declarar
con juramento:y coémo habia de jurar el estran-
jero que esta era la voluntad del testador , si no
la entendi6? (3) A presencia de los testigos con
voz clara € intelijible, debe manifestar el tes-
tador su voluntad en un solo acte. Agui ocupre
nua cuestion delicada, de si vale tambien el tes-
tamento en que no se espresa beredero , sino
que el testador se refiere 4 una cédula encerrada
en cierla parte , por ejemplo : institwyo por here-
dero d aquel cuyo nombre se halle despues de mi
muerte en esta arqueta. Bruvemaoo d la L. 77. ff.
de hev. Inst. Stryck, Cautel. testam. c. 16, §. 25,
y otros juzgan que puede hacerse tal testamento,
que llamau misterioso , relativo , implicito , apo-
yados dnicamente en la L. 77. ff. de her. Inst.,
donde hay el caso de haber escrito el testador:
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aquel d quien haga heredero en los codicilos, per-
ciba lo restante de la herencia: por qué, pues, no
ha de poderse decir tambien, sea heredero aguel
d quien dejo nombrado en el cofre? Sin .embargo,
4 mi juicio es absurda esta induaccion; pues (a)
el testamento y codicilos se tienen por dltima
voluntad , y estos recihen fuerza del testamen-
to, y siguen el derechode él , L. 3. §. wie. L, 16.
[f> de codicill. ; mas vo puede decirse lo mismo
de la cédula encerrada en la argueta. (b) Noes-
tros autores finjen que puede hacerse testamen-
to sin espresarse el nombre del heredero; mas
en la L. 77, estaban espresos los herederos, solo
que faltando que disponer de algunos: bienes, ha-
bia escrito gue fueran de aguel que nombrase
en los codicilos. (¢) Claramente contradice estas
antoridades el texto de la L. 21. pr. ff. qui test.
fac. poss., donde se dice: que deben nombrarse 4
escribirse los herederos manifiestamente, de sucrie
que puedan entendérse bien. Y acaso se escribe 6
nombra claramente hercdero cuando se hace re-
ferencia 4 una cédula? L, 29. C. de test. Se agre-
ga: 4) que sin razon llaman estos jurisconsultos
misierioso semejante testamento; pues los griegos
laman asi 4 todo testamento escrito, no porgue
no esté espreso en €l el heredero, sino porqoe
ignoran quien es. Por tanto Brunemano y otros
doctos jurisconsultos rechazan como ilegal este
finjido testamento.
G d) i5iea
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TITULO XI.
Del testamento militar.

§. DI

Nada es mas conforme 4 las reglas de baen
método, que sentada una regla esplicar sus es-
cepciones : hemos visto ya las reglas que se han
de observar eu los testamentos; ahora se han de
examinar sus escepciones. Es de saber que los tes-
tamentos en nuestra lejislacion romana son 6 solem-
nes, en los euales no se ha de omitir ninguna de las
solemuidades esplicadas hasta aqni; 6 menos solent-
nes 6 privilefiados, cuando por privilejio se pueden
omitir todas las solemnidades ¢ alguna de las que
van ennnmeradas. Se ha eximido de 'todas las so-
lemnidades # los militares, de cuyos testamentos se
trata §. 501, 508.; solose ha eximido de algunas: 1)
d los padres, de cnyo testamento hablaremos en el
. 5UY. = 2) & los que testan en tiempo de peste,
- 510.: 3) d los que hacen testamento en el campo,
. 511.; y 4) d otros varios, de los que se trata eu el
L 512]

Lo lemlamit=n

§., DIL

En cuanto toca 4 los militares, tenian ya an=
tignamente el privilejio de poder testar in pro-
cinctw. Si, pues, iban d entrar en el combate, y
ceiiido el sayo militar que llaman cinto gabino , y
el escudo ya en la mano, manifestaban su volun-
tad 4 presencia de tres 6 cunatro, era vilida aun-
que faltasen las demas solemunidades , §. 1. Inst.
L. t. Los soldados romanos hacian semejanles
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testamentos siempre que estaban en estremo pe-
ligro , y tenian poca esperanza de salir con vida.
De que hay ejemplos en Platarco, Coriolan. p.
193. Vell. Paterc. 1. IT. ¢. 5. Pero estos testamen-
tos militares que se hiacian en compafia, ya no esta-
ban en uso hacia tiempo, segun testifica no solo
nuestro Justiniano, §. 1. Inst. k. ¢., sino tambien
mucho antes de ¢l Cie. de not. deor. 1. Il.c.3.; y
asi maniliestamente son otros los testamentos de
que vamos d tratar. Se ha de saber que los testa-
mentos ‘militares fueron inventados nuevamente
por los emperadores despues que, como adverti al
§. 474., introdajerou la milicia mercenaria como
mas conveniente al gobierno mondrquico. Para que
se alistasen, pues, en ella conrmas gusto los jovenes,
los estimularon con varios privilejios, entre los que
fue uno el de poder hacer testamento sin observar
ninguna solemnidad, Tenemos la Listoria de este
privilejio en la L. 1. pr. Sfoh. &, dela cunal apa-
rece que Jalio César fue el primero gue concedio
por cicrto tiempo este privilejio, que despues Tito,
Domiciano , Nerva y Trajano estendieron 4 todes
los militares. Al mismo tiempo advertimos con
qué poco acierto hablé de esto Triboniano, cuan-
clo en las Inst. h. ¢. funda la razon de este privile=
jio en la grande impericia de los militares ; pues d
la verdad, sino fuese otra la causa de tan alto pri-
vilejio, ecra consiguiente que solo se limitase 4 los
soldados rasos, lo cual es no obstante falso, como
claramente se ve en la L. 44, ff. k. t. Sin embar-
go, tambien lo atribuye Domiciano d la simplici-

dad, L. 1. §. 1. ff. h. ¢. ;
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§. DIIL

Es un axioma, paes , acerca de los testamen-
tos militares, que para testar el militar no tiene
que observar winguna solemnidad , ni interna, ni
esterna , sino que hasta su voluntad, L. 1., ff. k.
¢ Iicilmente demostraremos que estd libre el
militar de observar las solemnidades internas , si
camparamos su testamento con los de los paisa-
nos; pues 1) los paisanos no pueden institoir he-
redero d ninguno que las leves declaren por inca-
paz, §. 539. y sig.; mas los wmilitares instituyen
4 los que qnieren, aunque sean incapaces, como
los deportados: L. 13. §. 2. L. ¢. 2) los paisanos,
si tieoen hijos , 6 los han de instituir herederos,
6 tienen que desheredarlos espresamente y con
justa eansa, §. 521, y si los pasan en silencio , el
testamento es nulo, pr. Inst. de exher. lib.; mas
el militar puede tambien preteric d los hijos,
L. 9. L. 19, €. h. t. 3) El paisano que hecho tes-
tamento muere y deja embarazada 4 su mujer,
ha testado en valde , si nace un pdstumo 6 pés=
tuma, pues estos rompen el testamento de sus
padres, §. 572, ; al contrario, el testamento del
militar nose rompe, aunque despues de su muer-
te nazca un péstamo, L. 7. L. 8. ff. k. t. 4) Si an
padre paisano desheredd sin justa cansa 4 un hijo
6 hija, se rescinde sufestamento por la gueja de
inoficioso testamento, §. 581.; y lo mismo su-
cede si los padres son preferidos 6 desheredados
injustamente por los hijos , 6 los hermanos y
hermanas, instituyendo una persona torpe, ibid;
pero el testamento del militar no puede rescin-
dirse por la queja de inoficioso testamento aun-
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que se olyide de los hijos, padres 6 hermanos,
L. 29,8, wle. ff. B ¢ L. 27.§.2. ff0 L. 9. C. de
inoff. test. 5) Nivgan paisano puede morir parte
testado, parte intestado, §. 461.3., y si lo pue-
de hacer el militar; por ejemplo: si solo de on
fundo nombra heredero, y en cuanto al restante
patrimonio muere intestado , sin embargo vale el
testamento, L. 6. ff. . t., é igualmente 51 insti-
tuyese hevedero por cierto tiempo, L. 15. §. 4.
I. t.; las cuales cosas son todas al conlrario en
los paisancs. 6) Nioguno' de estos puede morir
con dus testamentos, §. 491. 4., puoes el primero
se rompe por el posterior, §. 573. 2.5 mas se le
permite esto al militar, y su primer testamento
no se rompe por ‘el posterier, 4 no ser contrarios
entre si, L. 29.pr. ff. k. t. 7) El paisano ho pue-
de instiluir beredero en los codicilos ; sino en el
testamento solémne, §. 652 2.5 pues los codi-
cilos no’ son inventados para iustituir heredero,
sino para dejar legados y fideicomisos, ibid. n. 2.;
pero el militar tambico institaye heredero en los
codicilos , L. 36. pr. ff. h. t. §) La sustitucion es
permilida 4 los paisanos , pero la pupilar sola-
mente 4 los padres, los cuales pueden instituir
heredero para el caso de que sus hijos maeran
dentre de la pubertad , §. 561, 5.5 y el militar
puede sustituir pupilarmente 4 su bijo, aun coan-
do muera fuera de la pubertad, y no estd obli-
gado d observar ninguna otra regla en la susti-
tucion, L. 5. L. 15. §. 5. L. 28, k. 2. 9) Si el pa-
gano carga la hercncia con legados, de maoera
que no le queda al heredero salva la cuarta par-
te de aguclla, puede el beredero segan la ley
Faleidia detraer 4 cada uno de los legatarios 4
prorata lo que sea necesario para que d €l le que-



94 Del testamento militar.

de la cuarta parte de los bienes, §. 650.; pero el
heredero instituido por un militar no puede sa-
car esta cuarta Falcidia, aunque nada le quede
salvo; sino que estd obligado 4 consumir todo el
haber en los legados, L. 17. §, ult. ff. h. ¢.

§. DIV.

Estando exentos los militares de las solemni=
dades internas, mucho menos por cierto les obli-
gardn lasleyes que requieren tantas solemnidades
esternas. De aqui es, 1) que si testa por escrito,
no se exijen ningunos testigos , ningnna sdplica,
¥ mucho menos se pregunta si son hibiles, y si
tienen testamentifaccion: bhasta que se hallen las
tablas del militar, y que conste ciertamente que
él las ha escrito 6 firmado , L. 40, pr. ff. h. t.: lo
cual es tan verdadero, que se dice vale tambien el
testamento que hace el militar herido eseribien-
do con la espada G vaina y su sangre en la are-
na, de modo rue se entienda hien , L. 15, C.
k. t. 2) Si el militar quiere hacer testamento de
viva voz, bastan dos testigos, no por solemnidad,
sino por prueba , para que conste que asi lo dis-
puso el militar; pues cuantas veces se habla de
prueba en nuestras leyes, y no de solemnidad,
otras tantas bastan dos testigos, y hacen prueha
plena, L. 12, ff de testib. Y esto mismo di6 4
entender el emperador Trajano cuando en suele-
gante rescripto, §. 1. Just. h. t. dice: que el
militar ha de manifestar su voluntad , convocan=
do al efecto a los testigos : convocdndose los cua-
les, no por solemnidad, y si para prueba, es
evidente que no deben ser rogados solemnemen-
te, como se requcria en el testamento de los
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paganos , §. 495. 3) Por tanto, eliinico requisito
esencial de este testamento militar , es que cons-
te que el militar hace su disposicion con 4dnimo
deliberado , y no en browa, y por casualidad;
pues si , como sucede, chancedndese dijese en-
tre los escesos de la mesa que instiluia heredero
i este 6 aguel , este nombramiento es de ningun
valor, y todo es menos testamento, como ele=-
gantemente manifiesta Trajano en el citado res-
cripto & Catilio Severo, §. 1. Inst. h. ¢.

§. DV.

Ahora se pregunta: 4 quiénes se ha concedido
este privilejio? Lo cual se ha de juzgar por el
espiritu del privilejio mismo. Si la simplicidad
de los militares fuese la causa de este privilejio,
solo perteneceria 4 los soldados rasos , como di-
jimos al §. 502. Empero aunque pueda ser que al
principio hubiese dado Domiciano este privilejio
4 los militares atendiendo 4 su sencillez, L. 1,
§- 1. ff. h. t., y despues Antonivo, L. 4. C. eod;

_no fue sin embargo esta la iinica razon, sino que
principalmente los movié el inminente peligro de
les soldados , el cunal no les permite que cuiden
de las solemnidades de los testamentos. Elegan-
temente se espresa esta razon en la L. un pr. ff.
de bon. poss. ex test. mil. No es dudoso que scan
validas las voluntades de aguellos que al frente del
enemigo ordenan de cualquicr modo su disposicion,
Y alliles llega su dltimo dia, y poco despues se
atiade : que tambien pueden testar militarmente
el presidente de la provincia, y otras personas
que se hallen en el ecjéreito, porque tambien se
hallan in proeinctu y espuestas  los mismos pe-
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_digros, Esta es la verdadera y adecuada razon de
-este privilejio, como lo observd ya Decio entre
los glosadores, y de los jurisconsultos modernos
Arn. Vinio, ad pr, Inst. h. t. p. 310. Por cuya
razon ficilmeute podemos responder ya 4 la pre~
gunta de, 4 quidnes compete este privilejio: 4
saber; 4 todos los que estdn al frente del enemi-
g0, yi espuestos & los mismos peligros, aunque
no militen, §. 1. Inst, h. t., como los presidentes
de la provincia, y sus comisionados gue se ha-
HNan en las plazas fuertes 6 en los campamentos,
L. 44, ff. k. t. L. un pr. ff. de bon. poss. ex test.
mil.; y tambien los capitanes de los buques de la
armada, los marineros , los centinelas, y los re-
cien entrados que aun no se han alistado;, L. un.
§- 1. ff. eod,; luego hoydia tambien los predica-
dares, médicos, cirujanos; jueces castrenses, cues=
tores, los dipatados por el gobierno, y aunlos co-
cineros y vivanderos. Y lo que es de adaiivar, has-
ta el sordo-mudo puede hacer testamento, L. 4.
S k. t.; lo eual ha chocado 4 alganos. Cdmo, di-
cen ellos, pueden sermilitares los sordo=-mudos, ni
eémo estos pueden manifestar su voluntad? Pero
se salva la dificultad diciendo, que aunque los sor-
do mudos no se hacen soldados ; no obstante , si
salen en el ejército Lieridos del oido y la lengua,
no por eso dejan de ser soldados antes de conse-
guir la licencia. Luego tambien pueden testar se=
gun el privilejio militar, con tal que puedan espre=
sar por escrito su voluntad.

§. DVI.

La misma causa de esle privilejio manifiesta
cuando se puedc usar de él. La glosa distingue si
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los militares estdn en el campo de batalla é den-
tro de una plaza delante del enemigo, 6 de guar-
nicion , libres de enemigos. En el primer caso no
hace falta ningun testigo, en el segundo dos, y
en el tercero se han de observar todas las solem=
nidades, pues cvando estin libres de enemigos,
y en los cuarteles de invierno ; con razon hacen
testamento por derecho ordinario , porque en-
tonces se hallan fuera de peligro; como ya lo
Bbservaron los jurisconsultos Frisio y Viglio Zui-
chemo, Comm. ad X. tit. Inst. Jur. civil. Por
tanto, estando fuera de peligro los militares , es
maunifiesto que hacen testamento por derecho
comun , y que no pueden usar de ningun privi=
lejio. Y habiendo testado en la espedicion vuelve
salvo, espira este testamento, alejado el peligro?
No se destruye si pepmanece soldado; si consi-
gue licencia se ha de distinguir; paes la licencia
6 es honrosa , la cual se bace camplido el tiempo
del servicio ; 6 causal, la que se da por las he-
ridas y por imposibilidad que sobreviene; § ig-
nominiosa, la que se da por algun crimen grave.
Si la licencia es honrosa y causal, todavia vale
el testamento por un afne y un dia despues de la
licencia ; y por tanto, si muere dentro del aiio el
testador, los herederos suceden en virtud del
testamento, L. 26 pry k. t/, aun cnando la con-
dicion puesta 4 los herederos exista despues de
pasado el ano. L. 38. pr: ff. eod. Tambicun vale el
testamento si uno consigue licencia honrosa 6
causal , y vuelve d alistarse en 'la milicia dentro
de un ano, L. 38, §. L. ff. h. 6. Mas si 4 uno se
le ha dado licencia por ignominia, ni por un aiio
vale el testamento, sino que pierde su vigor
desde el momento de la licencia, L. 26. pr. h. t.

TOM. II. g 7
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§. DVIL

Hemos espuesto la doctrina del derecho roma-
no acerca del testamento militar; salamente falta
pna cuestion, de la que va dl tratarse, porgue al-
guno no caiga en error: A saber: dijimos al §.
478. 2., que en el peculio castrense ¢l hijo de fa-
milia se tenia por padre de familia, de manera
gue puede hacer testamento acerea de él, lo que
no podia hacer ¢l hijo de familia en los demas hie=
ves, §.515. 4. Si, pues, en el peculio castrense
puede el hijo de familia hacer testamento, goza
del privilejio de testar como les militares? No:
puede, si, testar, igunalmente que el militar; pe-
ro no del mismo maode , sino que «debe ohservar
todas las solemnnidades arriba deseritas, L. ule. 5.
de inoffe. test. La razown se ha de buscar en la can-
sa del privilejio dado 4 los militares; que dijimos
era el pt’]ibru que les amenaza; y el hijo de fami-
lias que hace testamento del peculio castrense 6
cuasi, no siempre se halla en riesgo: puede por
tauto , y debe hacer testamento solemne. No obs-
tante , si es mililar , y se halla m procinctu , 6 en
plaza sitiada, no es dudoso que puede usar de los
derechos de los demas militares.

§. DVIIL.ccc...
§. DIX.

Hasta aqui del primer jénero de testamentos
privilejiados , 4 saber : del militar. Sigue otbro;
el testamento de los padres entre los J’u;os, mas
aqni no se evtiende solamente el padre, sino la
madre, y aun el abaelo y abuela. Aqui se ha de
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distinguir si estos disponen de los bienes solo en-
tre sus hijos, 6 lo hacen por escrito, 6 de viva vos.
Si lo primero, no se requiere ningun testigo, ni
otra solemnidad, con tal que 1) escriban ellos
mismos las tablas, 6 las firmen: 2) espresando el
aiio, el mes y el dia, y tambien 3) las uncias o
onzas, en las que instituyen herederos 4 los hijos,
no con eifras, sino con letras; paes esto exije so-
lamente la Nop. CVII. ¢. 1. Mas si disponen de vi-
va voz los padres entre los lijos, la misma razon
dicta que deben estar presentes testigos que con-
firmen haber oide la voluntad de aqaellos; empe-
ro no siendo por solemnidad, sino por prueba,
bastan dos, por lo que dijimos al §. 504. L. 12. f/f.
de testam. Todavia se ha de advertir aqui, que se
concede este privilejio 4 los padres solamente res-
pecto de sus hijos: por lo cual, sial morir dispo-
ne uno entre sus hijos tambien por escrito, sin
testigos , y en el mismo testamento instituye here-
deros 6 hace legados 4 la vinda , al hermano, al
tio, ete., valdrd, en verdad , esta disposicion res-
peeto 4 sus hijos; pero no en cuanto i las personas
estranas. Muay claramente se inculea esto en la
Nov. XII. ¢, 1, donde se dice, gue si el padre
quiere legar en las mismas tablas, debe hacerlo d
presencia de testigos. Y aungne hallemos otra cosa
en la Auth. quod sine C. de testam., tomada de
aquella novela, no chstaute , ya hemos advertido
arriba, que caando discrepa la auténtica de su ori-
jinal no tiene ninguna aantoridad. §. 16. 5.

§. DX.

Los demas testamentos privilejiados pueden

esplicarse con menos trabajo. Tal es T11. el testa-
* %
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mento kecho en tiempo de peste , acerca del cnal
hay que advertir una regla, 4 saber: que dehen
observarse todas las solemnidades, escepto la uni«
dad de acto, L. 8. C. de testam.; pues siendo na-
tural que en un tiempo tan triste recelen los hom-
bres reanirse en nimero de siete en un lngar, se
permite que si el testador rogase hoy d dos testi-
gos para que suscriban , manana 4 tres, y pasado
4 otros dos, vale del mismo modo este testamento,
que si se hubiesen reunido los testigos en un mis=-
mo tiempo, y se hubiese hecho todo en un acto.

§. DXL

Tambien es privilejiado IV. el testamento he-
cho en el campo ; de modo que 1) si no pueden
buscarse siete testigos, bastan cinco: 2)si uno no
sabe escribir, puede firmar otro por él; lo cual es
al contrario en el testamento solemne, segun ob-
servamos arriba, §. 497, L. wlt. C. de test. Y qué
sucede si los que impugnan el testamento dicen
gue podian haberse reunido mas testigos ficil-
mente por ser la aldea poblada, y habitar en ella
mas de treinta padres de familia? Se responde,
que esto debe probarlo el que lo alega, pues
siempre se presume que en las aldeas no pueden
hallarse sicte testigos. Ni basta que diga el que
impugna el testamento que alli habitaban treinta
aldeanos; debe probarse precisamente que esta~
ban en aquel tiempo en casa, y que pudieran
convocarse , pues los aldeanos fuera del invierno
rara vez se hallan en casa, estando ya en la cin-
dad, ya en el campo, Por lo demas, de aqui fi-
cilmenle se inliere que este privilejio no solo
perlencce d los patanes, sino 4 las personas ilus-
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tres, nobles y de alto honor que alli habitan; por
cuya razon no llamé 4 este jénero de testamento
de los rusticos, como le llaman la mayor parte,
sino de los gque bacen testamento en el campo.

§. DXII.

Cuentan ademas los doctores otros testamen-
tos privilejiados, que se comprenden en una cla-
se. Tal es" V. el testamento presentado al princi-
pe; y VL el.insinuado en las actas, 6 hecho 4
presencia del juez, que se llama piblico; pues
como estos testamentos se apoyan en la fe pibli=
ca, no exijen ninguna solemnidad ; L. 19. C. de
testam. VII. El testamento posterior imperfecto
en que se llama 4 la sucesion los herederos abin-
testato preferidos en el primero, Pues aungue en
los demas casos subsista por derecho el primer _
testamento mientras no se rompa por otro igual-—
mente perfecto, §. 572. 2., no habiendo cosa tan
natural como que no se disnelva una cosa sino del
mismo modo que se unié, L. 35. ff. de R. J.; no
obstante, por favorecer d las sucesiones abintes-
tato, permitieron las leyes, que aun el imper=~
fecto testamento posterior rompa el anterior per=
fecto, si en aquel se llama 4 los mas préximos
herederos abiutestato, L. 21. §. per 5. de testam.
Ultimamente , refieren aqui VILI. el testamento
por causas piadosas ; asi se llaman las iglesias,
los pobres, cautivos, las escuelas, las dotes.
Estos testamentos no tienen ningun privilejio
por las leyes romanas; pero el romano pontifice,
que tanto fayorece 4 las causas piadosas, dispen-
sa estos testamentos de todas las solemnidades,
con tal que pueda probarse la yolantad del tes-
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tador. La razon es clara, y asi advertird solo que
el fundamento de esta doctrina se halla enel C.

11. X. de testam.
TITULO XII.

A quiénes no es permitido hacer testamento.

§. DXIII. DXIV.

Los titulos praoximos antecedentes trataron
del modo de bacerse los testamentos, asi solem -
nes, como privilejiados; ahora se preguita: qué
personas pueden hacer testamento, y cudles no,
en este tit. 12. y quidnes pueden ser justituidos
herederos, y (uidnes no, tit. 13..16. En cuanto
i los testadores, sentaremos el axioma, de que
pueden hacer testamento todos aquellos a quiencs
no estd prohibido hacerlo. Mas para (ue no se crea
gae esplicamos lo mismo por lo mismo, descom=-
ponemaos aquel axioma jeneral en estos tres. 1)
El hacer testamento es de derecho civil romano;
lo cual ya demostramos al § 454, 2) Solose con=
cede hacer Lestamentod los padres de familia , co=
mo se manifiesta en la ley de las XIL tablas: que
vimos al §. 45, 3. El testamenta es la solemne ma=
nifestacion de-nuestra voluntad ; §. 490,

§. DXV.

Dijimos ¢n el primer axioma, que el hater
testamento es de derecho civil romano. Pero no
es mas bien de derecho de jentes? No es dificil
la respuesta: muchas naciones acostumbraban
hacer testamentos ademas de los romanos, y es=
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pecialmente consta de los atenienses; mas aqui
hablamos del testamento cual le' hemos deserito
por derecho romano , y este no es de derecho de
jentes, sino de derecho civil romano, del ecnal
solamente, y no de la recta razon, oide las ins-
tituciones de otros pueblos, se derivan todas las
solemnidades y leyes de los testamentos. Siendo,
pues, de derecho civil el hacer testamento, es
cousiguiente que no puedan testar 1) los siervos,
porgae vo son personas ui cindadanos, L. 19. ff.
qui test. fac. n. poss. Y pregunto: de qué han
de testar? acaso del pecalio? Todo el peculio de
los sicrvos es profecticio, §. 470; luego el do-
minio es del sefior, y por consiguiente no paeden
testar los stervos sobre cosa ajena. Es verdad
que hay un pasaje en Plinio, lib. FIII. ep. 16,
donde refiere que al morir sus siervos les permi~
tia disponer como querian de su peecalio por il-
tima volantad , mas propiamente esto no era tes=
tamenlo, ui valia estaltima volantad por dere-
cha piblico, sino én virtad del consentimiento
y voluntad de Plinio. Del mismo axioma se sigue:
2) que no puedon hacer testamento los prisione=
ros de guerra; pues tambien estos se hacian sier-
vos por depecho romano, §. 82 §i no obstante
hacian testamento en la ciudad, y morian entre
los enemigos, valian sus Lestamentos por la L.
Cornelia, que finje morir en la cindad aquel
que muere en poder de los enemigos. Si antes
de caer prisionero testd en casa, y luego: reco-
Lra la libertad ; vale su testamento por derecho
de posliminio, que finje no haber estado pri-
sionero el que salié del poder de los enemigos.
Ultimamente’, si no hace testamento en casa, ¥
si entre los enewmigos, es hecho por un siervoy
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y por tanto no vale annque haya vuelto del can-
tiverio, L. 8. pr. ff. qui test. fac. poss. §. ult.
Inst. h.¢t. Del mismo axioma inferimos, 3) que no
pueden hacer testamento los estranjeros, y re-
duciéndose d la clase de estos los deportades y
aquellos 4 quienes se prohibia el agua y el fuego,
es evidente que unos y otros son ineapaces de Les~
tar, L. 8. §. 1, ff. eod. : lo cual sin embargo se ha
de entender del dervecho civil, pues el ateniense
bien podia testar por las leyes de Atenas, ‘aunque
no fuese cindadano romano.

§. DXVL

Los qne en el pirrafo anterior hemos dicho
no poder hacer testamento, no participaban del
derecho publico romano. Sigue otro axioma;
pues los hay que no pueden testar, porque no son
padres de familia, @ los cuales, solamente con-
cede la ley de las XII tablas la facaltad de tes-
tar, §. 487. De aqui ficilmente se inliere: 1) por
gué no pueden hacer testamento los hijos ¢ hijas
de familia , ni aun permitiéndolo el padre, y es
porque este en nada puede relajar el derecho
piblico, L. 17. pr. h. t. Se esceptiia el peculio
castrense, en el cual el hijoes tenido por padre
de familia, segun advertimos ya en el §. 478. Y
en el peculio adventicio? En este, aunque la pro-
piedad es del hijo, sin embargo no puede bacer
testamento acerca de él, porque en ¢l po es te-
nido por padre de familia. L. pen. C. qui test. fac.
poss. Del mismo axioma se deduce 2) por qué se
destruye el testamento del padre de familia zzae
se entrega despues en arrogacion @ otro; pues ha-
ciéndose por este medio hijo de familia, vuelve
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la cosa 4 un estado en que no puede tener efecto.
Aqui sascita Merilio una curiosa cuestion , Obs.
L.IL C.69. y L. I¥, C. 39.: si las mujeres pue-
den hacer testamento. En ella establece la opinion
singular de que pueden testar las mujeves de wiva
w0z y no por escrito; lo cual prueba con la L.77.
§ 24. ff.delegat. 2. Y dla verdad , alli encarga
un padre 4 su hija mirando por su bien, que mien-
tras tenga hijos no haga testamento; y da por ra-
zon , que asi podrd vivir sin peligro: de donde in-
fiere Merilio, que no podia testar la mujer sin pe=
ligro , porque debia nombrar siempre al herede-
ro de viva voz, y por tanto se esponia 4 sas ase=
chanzas. Mas no penetré la razon aquel docto ja=
risconsulto , como lo manifestamos claramente en

los comentarios 4 la L. Pap. Popp. L. Il c. I1.
P 240. y sig.

§. DXVIL

Llegamos 4 un nuevo axioma, 4 saber: el tes-
tamento es la espresion solemne de nuestra volun~
tad, §. 490. De aqui se deduce claramente que
no pueden testar 1) los furiosos y mentecatos, los
cuales no saben lo que quieren. Y si tuvieren
algun lucido intervalo de razon? Entonces cier-
tamente nada hay que les impida hacer testamen-
to, §. 1. Inst. k. t., con tal que no esté encubier-
to el faror bajo nna especie ‘de sosiego aparente,
L. 18. §. 1. ff. de adgu. velamitt. rer. poss. Si se
dada si estd en su sano joicio, se juzgard por la
disposicion del testamento, mirando si ha testado
prudente 6 disparatadamente: de lo cnal se en-
cuentra un ejemplo en Paler. M. 1.7, ¢.8. Son
de la misma condicion 2) los pridigos , porque
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aunque tienen sana la razon, en todas nuestras le-
yes se les ignala 4 los furiosos: mas debe entender-
se esto desde el Liempo en que se les ha quitado la
administracion de los bienes; pues si antes de es=
ta intervencion hacen testamento, no hay duda
que vale , L. 18, ff. k. t. Vulgarmente se anade
la escepcion que vale el testamento hecho por el
prodigo ; si mira bien por la posteridad , esto es;
si' institaye por heredero 4 los que en otro caso
sucederian abinlestado; mas esta doctrina es'des=
conocida en nuestro derecho, pues ningunaan-
toridad tiene en nuestros tribunales la Nov. 39.
de Leon , como bicimos veral §. 17. 8. Tambicu
se deduce 3) del mismo axioma, que los impiiberes
nn pueden testar, pues no saben mejor lo que ha-
cen que los furiosos: porque si bien hay algunos
en guicnes se desenvuelve la razon antes de la pa-
bertad , lo que puede suceder en un caso raro, las
leyes no se establecen segun lo que rara vez acon-
tece , L. 4. ff. de legibus.

§. DXVIIL. DXIX.

Por el mismo axioma tambien entendemos
qué. enfermedades del cuerpo impiden hacer tes-
tamento. De les sordo-mudos nadie lo duda, di-
ferencidndose poco de los meutecatos ; pero es
diferente si aquellos dos defectos estdn separa-
dos: pues la esperiencia ensefia que el sordo con
la voz, y el mudo con la escritura, pueden es-
presar bien sus pensamientos. 'Y mucho menos
se debe quitar la facultad de testar al ciego. No
obstante, como en este caso hay logar 4 fraudes,
tienen algo de singular los testamentos de: los
ciegos; pues 1) solo pueden testar de viva voz:
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2) el escribano debe al puato reducir 4 eserito la
disposicion: 3) se ha de anadir un ‘octavo testigo:
4) se hade volverd leer al ciego lo escrito, miran-
doy examinando al mismo tiempo si todo se ha es-
erito con exactitud : 5) el ciego tiene no solo que
nombrar el heredero, sino deseribir sus circanstan-
cias, para no errar casnalmente en la persona; y tl-
timamente, 6) debe agregarse la suscripcion y sello
de los testigos, todo lo cual se esplica cuidadosa=
niente en la L 8. C. quitest. fac. poss., donde se
hallael fandamento de esta doctrina,

§. DXX.

Resta hablar de alganos, 4 quienes por cas-
tigo' se ha prohibido hacer testamento, si hien
la mayor parte de estas prohibicioves se derivan
de leyes posteriores. No pueden testar 1) los reos
de estado , porue Lodos sos bienes se aplican al
fisco, L. 5. C.ad leg. Jul. Maj.: 2) los apostatas
o hereges, por la L. 3. de apost. y L. 4. de haeret.
Mas en este punto ho toca d los tedlogos declarar
guienes son herejes, sino @ las leyes nacionales;
pues & ninguno se prohibe testar si su relijion se
permite en el estado : 3) los que confrace nup -
cias incestwosas; pero habiéndose inventado esta
prohibicion en favor de los hijus de primen ma-
trimonio, cesa si los padres incesfuosos institu-
yen los hijos lejitimos, L. 6. de incest nupt. 4)
Los condenados por libelos infamatorios ; pues la
L. 18. §. 1. ff. k. t. los declara malvados €in-
capaces de testar. No obstante, no se ha de teoer
toda injuria escrita por libelo famoso ; puesaque-
lla ataca los vicios de los hombres con las sales
de la sdtira , y este echa d otro la culpa de un
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delito atroz. 5) Autignamente tampoco se permi=
tia testar 4 los condenados d muerte, pues se hacian
siervos de la pena, y estos no tenian la facaltad de
testar. Y si bien es cierto gue vulgarmente los
doctores sientan que Justiniano abolid la servi-
dumbre dela peva por la Nov. CXXXIV. c. ult.;
noloes menos que leyendo con caidado aquella no-
vela, se advertird que solamente se ha quitado la
servidumbre de la pena en favor de los parien-
tes, porque no se confiscasen los bienes, y para que
se aplicasen 4 estos. Luego si hoy dia existen pa-
rientes, el sentenciado 4 muerte no puede hacer
testamento segun el derecho Justinidneo. Sin em-
bargo , domina en el foro el error de los doctores,
¥ nada es hoy dia tan frecuente como el testar so-
bre sus cosas indistintamente todos los condena-
dos 4 pena capital,

TITULO XIIIL
Del modo de desheredar d los descendientes.

§. DXXI. DXXII.

Hasta aquni hemos visto cémo, y qgniénes ha-
cen testamento. En cuanto 4 lo primero, diji~
mos que deben observarse todas las solemnida-
des , tanto internas como esternas, 4 saber; la
institucion de heredero: 4 esta es contraria la
desheredacion , cuya doctrina espone Justiniano
en este titulo, Ya iemos manifestado arriba su-
ficientemente, cudn estensa fuese entre los ro-
manos la patria potestad , que tambien se esten-
dia 4 poder desheredar al hijo 4 su antojo, y sin
motivo alguno. Asi es, que espresamente dice
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Paulo en la L. X1 fin. ff. de lib. et postum., que se
permitia desheredar absolutamente los hijos, asi co-
mo tambien podian sus padres matarlos. Y en ver-
dad que existen ejemplos que hoy dia leemos con
asombro. Asivemosen Paler. M.lib. F1I. ¢, 7. §.
3, que el nifio C. Tercio fue desheredado por su pa-
dre: y ¢6mo un niio pado haberse mostrado ingra.
to hdcia su padre? Pero lo permitia el rigor de la
patria potestad. Sin duda que los lejisladores conce-
dieron esta libertad 4 los padres, creyendo que ape-
nas podria suceder que injustamente juzgdran de su
misma sangre. Empero habiendo ensenado con el
tiempo la esperiencia, que atraidos los padres por
los halagos de las madrastras, se desprendian de los
afectos paternales , se establecié dllimamente por
las leyes, que el padre no preteriese 4 sus hijos en
el testamento, sino que los instituyese herederos 6
los desheredase.

§. DXXIIL

Asi como los hijos eran de distintas condiciones,
asi tambien el padre tenia mayor é menor facultad
para desheredar los hijos. A saber: los hijos se dis-
tinguian en suyos y emancipados, en lejitimos ¢ ile
jitimos, en naturales y adoptivos, ev hijosvarones
y hembras, en hijos de primer grado y de ulterio-
res grados, y dltimamente, en nacidos y postunos.
Los de mejor condicion entre todos eran los hijos
varones suyosnaturales y de primer grado; pues &
habian de serinstituidos herederos, 6 se habian de
desheredar espresamente. Y asi es, que si el padre
los preteria en el testamento, 6 decia asi: no quie~
ro que mi hijo sea mi heredero; era nalo el testa-
mento, porque nise habia instituido heredero 4 su
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hijo, nisele habia desheredado espresamente. Por
lo demas, si uno tenia solamente un hijo, es claro
.que no era preciso nombrarle por constar'de cier-
to la intencion del testador, pr. fust. . t. Ev se-
gundo lugar estaban las hijas suyas y naturales, y
tambien los nictos. Se diferenciaban de los hijos va-
rones, 1) en que estas debian desheredarse espre-
samente, y las hijas y nietos se podian desheredar
entre otros, por ejemplo: sean herederos Pedro y
Juan mis hijos: d los demas los desheredo. 2) El
hijo preterido anulaba el testamento ; mas siendo
preterides la hija y nietos, no por eso se destruia el
testamento, sino que los preteridos acrecian en
iguales porciones.

§. DXXIV.

Siguen los pdstumos, coya condicion era anti-
guamente dura, no pudiendo ser instituidos here-
deros por ser personas inciertas, §. 26, 27. Inst. de
legat.; mas habidndose establecido despues el prin-
cipio, de que el pdstumo se tiene pornacido cuando
se trala de su beneficio, sucedid que tambien para
los péstumos valiese laregla, que 6 se habia de jns-
titairlos herederos 6 deshesedarlos, §. 1. Inst. h. t.
Por la cual, si son preterides; y despues nacen vi-
vos, rompen el testamento, y se admiten 4 la suce-
sion abintestato como los demas hijos: de manera,
que hoy dia no puede verilicarse el que se deshere-
de 4 un péstumo; pues desde que Justiniano sefialé
enla Nop, CAXV. cierlas causas de desheredacion,
v. gr., la ingralitud, que uo cabe en un péstumo,
no puede este ser desheredado.
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§. DXXV.

Siguen los hijos emancipados ; los cuales con-
siderdndose estrafios respecto del padre , impune.
mente podian ser preteridos por él; y por tanto,
i tenian que ser instituidos ni desheredados. Mas
parecieuda esto injusto al pretor, los llamé 4 la po-
sesion de los bienes contra el testamento; y por lan-
to, si piden este benelicioal pretor, pueden tomar
su parte de herencia, 4 no ser que hayaun sido es=
presamente desheredados, §. 3. Inst. k.. Porlo
demas, se ha de tener presente que se ha de pedir
aquel beneficio dentro de un aiio ttil, y que pasado
y?_no hay remedio. Véase la L. 5. ﬂ} de success.
edict.

§- DXXVIL

Ultimamente , tocante 4 los hijos ilejitimos y
adoptivos , aquellos se entiende que no tiecnen
padre , y estos son de la misma condicion que
los naturales. De donde se sigue: 1) gue el padre
no estd obligado d instituir herederos ni d deshe-
redar los hijos ilejitimos, sino que puede preterir=
los sin peligro. En lo que son de peor condicion
que los emancipadoes; los cuales, segun dijimos,
pueden pedir la posesion de los bienes contra el
testamento, & lo enal no lienen derecho los ile-
jitimes. 2) Que los adoptivos mientras dure la
patria potestad, 6 han de ser iustituidos, 6 des-
Lieredados espresamente. De lo cual inferimos, 3)
que i los no adoptados plenamente no hay que ins-
tituirlos ni desberedarlos, porque esclaro gque no
estin bajo la patria potestad , §. 186.
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§. DXXVIL TENEGEVIIY: DX EX

En tantos embrollos y rodeos estd envuelta
la doctrina de la desheredacion en las Tnst. Pand.
 Cod. Pero Justiniano reformé en la Nov. CXV.
toda esta doctrina, de manera que puede redu=-
cirse 4 pocos axiomas. 1. Todas las personas &
quienes se les debe }mrcfon lejitima , hoy dia han
de ser instituidas o desheredadas por su nombre:
T la lejitima se debe & los padres, hijos y 4 los

iermanos uterinos y consanguineos, cuando se
preliere 4 estos persona torpe; todos sin distin=
cion de sexos. Aqui oeurre una pregunta, 4 sa-
ber: de ddude tiene orijen esta porcion lejiti=
ma? Lo mas probable es que la haya introdacido
algun jurisconsulto 4 ejemplo de la cuarta Fal-
cidia; pues ademas de que en lo antigno siem-
pre fue la coarta parte de los bienes, claramente
se llama cnarta Falcidia en las L. 8. 9.y 14 ff.
de inoffic. test. L. 31. C. eod,, y en Paul, recept.
sent. lib. 4. tit. 5. §..5. Mas hoy dia ya no esla
cuarta parte de los bienes; pues Justiniano es-
tablecié en la Nov. XFUIL ¢. 1., que si las per-
sonas eran cuatro 6 menos, la porcion lejitima
fuese la tercera parte de la herencia, y si eran
mas de cnatro, la mitad. 11. Toda desheredacion
debe hacerse puramente. Por tanto, no parece des-
heredado aguel’de guien dice el padre: desheredo
@ mi kijo si es verdad que me ha injuriado, L. 3.
§. 1. ff. de lib. et posth, 111. La desheredacion debe
hacerse de toda la herencia; pues si alguno es
instituido heredero, anngue solo sea en muy pe=
quena cantidad , no es desheredado, sino que
tiene la accion in factum expletoria para com-
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pletar la lejitima. IV. Toda desheredacion debe
hacerse con justa causa, que se esprese en el mis-
mo testamento , por ejemplo: desheredo 4 mi hi-
jo por haberme golpeado.

§. DXXX.

Causas justas son, no cualesquiera que pa-
rezcan tales al testador, sino las que estin deter-
minadas por las leyes. Jostiniano las determiné
en la espresada Nov. CXV. c. 3., fijando cator-
ce por las que pueden ser desheredados los hi-
jos. 1) Injuria grave,  saber, de palabra, por
ejemplo, si el hijo dijese al padre que era un
malvado. 2) Injuria de hecho, si el hijo pusiese
al padre las manos, golpedndole 6 azotdndole, ete.
3) Si pusiese asechanzas d su vida. 4) Si delatase
al padre ante el majistrado, por ejemplo, por
haber defrandado al fisco, y el padre sufriese
por ello algun daio. 5) Si el hijo se hiciese hechi-
cero, ¢ tratase con ellos. 6) i impide al padre
testar; lo cual es tan odioso, que aun por eso 4
los estraiios se les quita la herencia como indig-
nosdeella, L. 1. §. 12. y L. 4 (F. 8i quis aligu.
test. proh 7) 8i alguno despreciase d su padre fu-
rioso , y vo le tomase bajo su cuidado. 8) i no le
. saca del poder de los enemigos pagando el res-
cate. 9) Si el hijo.se hace hereje, cual los hémos
descrito §. 520. 10) 87 el hijo acusase al padre de
crimen que merezca pena de muerte , escepto el
delite de lesa majestad; pues estando ordenado
que se castigue este crimen aun en los que callan;
no se puede atribuir § vicio que prefiera el hijo
su bien al de su padre. Por lo demas, se deja co-
nocer que esta causa solo se entiende respecto de

TOM, II. el

=
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los bijos varones, porque las mujeres no pueden
acusar por la L. 8.8 ff. de accus. 11) Si el hijo
tyviese trato ilicito con su madrastra; cuya causa
parece la tomé Justiniano de la misma sagrada
Escritura, Gen. 49. 34., donde Jacobo escluyé
por este delito 4 sn bijo primojénito Ruaben c?el
reinado y del sacerdocio. 12) 8t el hijo se metia
mimo ¢ farsante contra la voluntad de su padre.
Lo cunal hoy dia se aplica malamente 4 los comi-
cos; pues los mimos eran infames, L. 1. ff. de
is qui not. infam.; y nuestros cémicos frecuente=
mente viven con estimacion, y muchas veces no
se envilece el honor de los padres porque sus hi=
jos escojan este jénero de vida, 13) 8% el hijo te-
niendo d sw padre enla cdrcel, no quiere liber-
tarle afianzando por él. Tambien esta causa es
propia solamente de los hijos varones; pues las hi-
jas, como mujeres, no pueden interceder por otros,
mnpidiéndoselo el senadoconsnlto Veleyano. Véase
la L. 11. §. 12. ff. de Scto. Fellei. 14) Si la hija
se hace ramera; mas no bhasta que haya sido estu-
prada, sino que se requiere gue comercie con su
cuerpo. Y aun no basta esto, sino que tambien
exijen las leyes que sea menor de edad , y que el
padre la ofreciese dote, 6 haya guerido colocarla.
Entonces, 4 la verdad, si prefiere ella la disolu-
cion 4 la honestidad, con razon se la considera
digna de ser desheredada,

§. DXXXIL.

Menos son las causas por las cuales pueden
ser privados los padres de la herencia, Nowv, CXV.

4. c.; pues solo son ocho, y la razon estd i la
vista; porque siendo mayor la obligacion de los
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hijos para con los padres, que no la de estos pa-
ra con aquellos, tambien deben de ser menores
los casos en que pueden mostrarse ingratos los pa-
dres respecto de sus hijos. De estas ocho causas,
la primera coincide con la déeima del pérrafo an-
terior; la segunda con la tercera; la fercera con
la undécima; la cuarta con la sexta, la guinta
con la octava; la seata con la séptima; la séptima
con la novena; solo la octava cs singular; paes
por justa venganza puede el hijo desheredar al pa-
dre que dié veneno 4 la madre de aquel, 6 vice-
versa, desheredar 4 la madre que atentare contra
la vida de su padre.

§. DXXXIL.

Testan las causas por las que pueden ser des-
heredados los hermanos y hermanas. A la ver-
dad, pueden ser preteridos sin riesgo, y ni aun es
necesaria la deshieredacion con tal que no institu -
yan 4 persona torpe. Mas si alguno ., por ejemplo,
nstitoye heredera 4 uba mujer piiblica ¢ alcahune-
ta, pueden los hermanos y biermanas rescindir el
testamento por la queja de inoficioso , 4 no ser que
fuesen desheredados con justa causa, Tales cansas
justas se hallan en ndmero de tres en la Nov. XX,
c. 47. 1) si ¢l hermano asechase contra su vida;
2) si le acusare de algun crimen, y 3) si le perju-
dicase sobremanera en sus biencs.

§- DXXXIIL

Estas son las causas justas de desheredacion,
Y se pregunta: si se admiten otras mas atroces?
Lo coval parece debe negarse, porque Justiniano
P 9 » porg %
-
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quiso que solamente estas bastasen. Asi, por ejem=
plo, no valdria la desheredacion del hijo porque
hubiese cometido un homicidio; pues aunque es-
tos delitos sean atroces, sin embargo, no se ha-
llan entre las cavsas de desheredacion. Se ha de
distinguir, pues, entre las causas diversas, aunque
mas atroces, y causas del mismo jénero : estas se
admiten ; aguellas de nivgun modo. Asi, por ejem-
plo, porque puedo desheredar 4 mi padre por ha~
ber dado veneno 4 mi madre, sin duda que val-
dria lo mismo la desheredacion si matase con una
espada 4 mi madre. De este asunto traté dilijen~
temente Ulr. Hubero en sus Prael, ad Inst. h. t.

TITULO XIV.
De la institucion de heredero.
§. DXXXIV.

Dijimos que § la desheredacion era contraria
la institucion de heredero; de esta se trata en es-
te titnlo: de modo que manifestaremos, 1) quié~
nes pueden ser institnidos herederos; 2) cimo se
divide el as hereditario; 3) de cudntos modos pue-
de hacerse la institucion de heredero.

§. DXXXV. DXXXVL

Supuesto que la solemnidad interna del tes-
tamento consiste en la institucion de heredero,
de suerte, que es como cabeza y fundamento
del testamento, §. 34. Inst. de legat., se pre-
gunta ante todas cosas: qué es hieredero? Here-
dero es el sucesor en todos los derechos que tuvo
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el difunto. Ena cuya definicion se distingue el he-
redero del legatario y fideicomisario singular;
pues ninguno de estos sucede en todo el dere-
cho del difunto, sino en ona cosa singular, por
ejemplo , una casa, un prado, una biblioteca, ete.
Por lo cual, no pagando el legatario y fideico-
misario ninguna deada contraida por el difunto,
incumbe esta carga solamente al heredero, por-
que es el sucesor en todos los derechos del di-
funto, L. 24. ff. de verb. sign. Supuesto esta
definicion , ficilmente se entenderi la primera
cuestion de nuestro titalo: quiénes pueden ser
instituidos herederos; lo cnal esplicamos con an
axioma jeneral derivado de la definicion. Puede
ser instituido heredero todo aquel que puede suce-
der en los derechos de ciudadano romano al tiem -
po de hacerse el testamento , de la muerte del tes -
tador y de la admision de la herencia. Nada hay
mas claro qne este axioma; pues el hacer testa-
menta es derecho quiritario, esto es, prepio de
los ciudadanos romanos, y por tanto wingano
puede percibir algo del testamento, sino el que
pueda suceder en los derechos del testador como
cindadano romano. Mas deben tenerse presentes
tres tiempos para saber si uno puede ser insti-
taido heredero ; pues conviene que sea capaz 1)
al tiempo de hacerse el testamento , 2) al morir el
testador , 3) al adir & admitir la herencia. No
importa que en los tiempos intermedios sea in-
habil , L. 49. §. 1. /f. h. t.; por ejemplo: mien-
tras Ciceron estaba desterrado, era incapaz de
la herencia , ya le instituyese alguno herede-
ro, ya quisiese €l testar estando desterrado, ¢
como tal tratase de adir la herencia: por lo de-
mas, el destierro no hubiera perjudicado 4 Ci-
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ceron si en estos tres tiempos estuviese en la :
cindad.

§. DXXXVII.

Venimos ya 4 las conclusiones que se derivan
de este axioma, 4 saber: I. de aqui se sigue que
tambien los siervos puedenserinstituidos herederos.
Se ha de distinguir, no obstante, entre los sier~
vos propios y ajenos. Los propios no son herede-
ros sino con la libertad , porque de otro modo no
pueden suceder en el derecho de ciudadano roma-
no. Mas los ajenos tambien pueden instituirse sin
libertad. Pondrase la objecion que el siervo no
puede suceder en el derecho de cindadanos roma-
nos; pero es fdcil la respuesta: los siervos no se
instituyen por su persona, sino por la de su duenio;
L. 31, pr. ff. k. t.; por tanto no adquieren para
si, sino para sus sefiores , y por eso basta que es-
tos puedan suceder en todos los derechos de ciuda-
dano romano. No obstante de ser corriente en las
leyes , qne pueden instituirse los siervos, debe te-
nerse presente una escepcion en el rescripto de
Severo Antonino, pr. Inst. k. t., 4 saber: st se
sospechase que el siervo habia cometido adulterio
con sw seitora , y esta le nombra heredero, no val-
dria esta institucion hasta que se diese sentencia
en la causa de adulterio. La razon estd 4 la vista;
pues asi se haria libre el siervo hieredero, y no po-
dria ser atormentado, esto es, puesto en rignrosa
caestion de tormento, y ¢l delito quedaria impune.

§. DXXXVIIIL

Del mismo axioma inferimos II. que solamen-
te los cindadanos romanos y no los estranjeros
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pueden ser instituidos herederos, L. 6. §. 2. ff.
h. t. Porque como podria suceder un estranjero
en el derecho de cindadano romano ? No ohstante,
vulgarmente se cree que estd derogado este dere-
cho, por la Auth. omnes peregrint C. communia
de success. Mas en esta auténtica no establece Fe-
derico 11 qne los estranjeros puedan ser institoi-
dos herederos, sino que punedan solamente hacer
testamento y dejar sus bienes abintestato d los
proximas parientes. Evtre tanto, habiendo Schil-
tero diss. de jure peregrinor., observado may bien
que hay poca diferencia hoy dia entre los estran-
jeros y nacionales, no es de admirar que tambien
aquellos puedan ser instituidos herederos.

§. DXXXIX.
\

Sigoe T1I. la cuestion de si pueden ¢ no las
personas inclertas ser instituidas herederas: ya al
§. 523 observamos que antignamente no podian
serlo; pues la institucion de heredero era an /-
tulo de honor : y quién, preganto, querria hoarar
una persona desconceida , de que no ftiene for-
mada ninguua lea? A la verdad, asi se observaba
en tiempo de Plinio, bajo Trajano, como se ma-
nifiesta en su lib, V. ep. 7, donde espresa: que
era nulo lo que se dejaba d los municipios , no
por otra razon que la de ser personas incierias.
Sin embargo , esta lejislacion fue vaviando poco
d poco, y por derecho nuevo se distingue , si la
persona desconocida puede hacerse cierta despues
de la institucion, 6 no. Si de ningun modo puede
venirse en conocimiento de ella, es evidente que
no vale la institacion de heredero, por ejemplo:
st uno nombrase heredero 4 Juan, y entre tantos
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miles de Juanes no se sabe de quién hablaba el tes-
tador; mas si despues de hecha la institucion pue-
de averiguarse la persona, vale aquella; porejem-
plo: instituyo heredero al que salga cénsul en el
préximo aiio. §. 26. 27. Inst. de leg. Con esto pue--
de ya darse ficilmente la razon de por qué puede
dejarse hoy dia la herencia d los pobres, iglesias,
cindades y enalesquiera corporacioves permitidas,
esto es, confirmadas por el prinecipe, lo cual no
podia hacerse antignamente, segun demostramos
claramente en nuestras Ant. Hom., h. ¢, §. 3.

§. DXL, DXLI.

Habiendo mostrado hasta aqui, quiénes pue-
den ser instituidos herederos, toca ahora hacer
ver quiénes no pueden serlo. De estos hay dos
jéneros; unos estdn prohibidos simpliciter , de
suerte que no pueden ser instituidos por nadie
¥ en ningun caso; otros estin prohibidos secun-
dum quid, de mauera que solo en ciertos casos
son incapaces. Estin prohibidos simplicite. 1) los
hijos varones de los reos de estado , los cuales re~
dojo 4 tan miserable condicion la terrible L. 5.
C. ad Jul. mai., que no solo se les privaba de la
herencia paterna y materna, sino que no podian
recibir nada de ningun estrano. Y decimos que
la prohibicion solo comprendia los hijos varones;
pues la condicion de las hijas era algo mejor, pu-
diendo percibir la lejitima de sus ascendientes
maternos, L. 5. C. eod. Tambien estin prohibi-
dos simpliciter de tomar nada de la herencia 2)
los apdstatas , herejes y judfos , habiendo ya visto
arriba como se debe entender esto. Ultimamen-~
te, 3) nada perciben simpliciter los colejios, y



Lib. 11. Tit. X1V 121
cuerpos ilicitos , L. 12 C. h, t. Mas aqui no se
llaman colejios ilicitos moralmente los que son
contra las buenas costumbres , por ejemplo, los
de ladrones, asesinos, ete. , sino los que no estin
confirmados por el principe. De aqui es que aun~
que , por ejemplo, an colejio de musicos no estd
prohibido moralmente , no chstante no puede de-
jdrsele ninguna parte de herencia, porque no estd
confirmado por el principe. Estos eran los inca-
paces de heredar simpliciter : secumdum quid no
puede ser institnido en ciertos casos 1) el préwi=
pe; cuanlas veces se hace por causa de pleito,
para oponer an rival muy poderoso d sus contra=~
rios; sobre cuyo asanto existe una elegante ora-
cion de los emperadores Severo y Antonino, §. 8.
Inst. quib. mod. test. infirm., donde la digna voz
de aquel principe prorumpe diciendo: aunque las
leyes no nos obligan, sin embargo , vivimos por
ellas. Secumdum quid no puede scr instituido 2)
el conyuje que casa con la viuda 6 viudo si se
le deja mas de lo que recibié cada uno de los
hijos del primer matrimonio. Es de saber que
las segundas nupcias eran odiosas, y por tan=-
to las leyes miraban por los hijos de primer
matrimonio, para que no se les privase de los
bienes paternos y maternos. 3) Nada pueden per-
cibir entre si los padres é hijos incestuosos; y ni
tampoco 4) podian ser institnidos por los padres
los hijos naturales 6 nacidos de concubina, 4 no
ser 4 falta de hijosy padres lejitimos. L. 1. 2.
C. de libert. nat. Anadimos 5) que el adiltero y
achiltera no pueden tomar nada uno de otro. Por
tanto, si reciprocamente se dejaban algo, como
indignos de ello, lo percibia el fisco, y aun al pre-
sente lo hace asi, L. 13. ff. de his quacindignis auf.
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§. DXLIL '.

Concluida la primera parte de este titalo, si-
gue la otra: cémo ha de dividir el as heredita-
rio? La palabra as es griega eo su orijen, y sig-
pifica lo mismo que uno, todo , integro ¢ indivi-
stble. Los romanos solian llamar as 4 toda uni-
versalidad : asi, por ejemplo, lo que habia de
pagarse anualmente con el nomhre de réditos, se
llamaha as usurario ; y de aqui es que tambien
llamaban as kereditario 4 toda la masa de la he-
rencia, Todo el as se dividia tambien por los
mismos romanos en doce onzas , las cuales desde
la primera hasta la iltima tenian su nombre sin-
gular. Pues

1) Si alguno tomaba wna onza, 6 la duodéei-
ma parte de la hereucia, se llamaba heredero en
unda onza.

2)  8i tomaba dos onzas, 6 2/(9, se decia here-
dero enlel sestante.

3) Si tres onzas, 6 3/(9, era heredero en el
cuadrante.,

4) Sicuatro onzas, 6 4/, era heredero en el
triente.

5) Si cinco onzas, 6,5/, era heredero en el
quincunce.

6) Si seis onzas, 6 6/, era heredero en el
semisse.

7) Sisiete onzas, 6 7/;5, era heredero en el
seplunce.

8) Si ocho onzas, 68/(9, era heredero en
el bes.

9) Si nueve onzas, 6 9/(4, era beredero en
el dodrante.



Lib. 11. Tie. X1V. 123
10) Si diez onzas, 6 10/, era heredero en
el deunce 6 destante.
11) Si once ounzas, 6 11/, era heredero en
el dennce.
12) Si doce onzas, 6 12/(s, se llamaba here-
dero en el as. ’

Estos son los vocablos de las onzas: y qué suce-
de si uno no toma entera ung onza, Sino, por ejem-
plo, en /5 ,? Eutonces se llama heredero ex sem-
uncia. Y. st es iostituido en la cuarta parte de una
onza, y toma ! /g? Entouces se llama heredero ex
sicilico. Hay ademas otras palabras del nismo jéne.
ro, pero que s¢ omiten aqui por ser muy raras en
nuestro derecho ; pueden leerse dos antores anti-
guos, Polusio Meciano, y Balbo acerca del as, los
cuales reunié en su escelente libro de las antiguas
monedas Jo. Fed. Gronovio.

§. DXLIIL DXLIV.

Con estos antecedentes ficilmeunte se perci-
bivd edmo se ha de decidir la herencia , especial-
mente si el testador ha errado en la distribucion
del as. Es an axioma jeneral gue la herencia se
ha de dividir de modo que no sobre nada del as;
pues no pudiendo morit ningano parle testado y
parte intestado, §. 491. 3., y habiendo entre estas
dos cosas nnu repugnancia natural, L.7. ff.de R J.,
es consiguiente que se distribuya entre los here-
devos todo el @s hereditario; pues en otro caso la
patte sobrante ivia 4 los herederos abintestato , y
el testador movivia parte testado y parte intesta-
do. De este axioma se sigue : 1) que si un heredero
ha stdo instituido en parte, percibe todo el as. Por
cjemplo: el testador deja treinta mil, & institu-
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ye d Pedro en la mitad, sin nombrar mas here-
dero; entonces Pedro en lugar de la mitad per-
cibe los treinta mil, L. 1. §. 4. f£. k. ¢.2) Se sigue,
que st son muchos los herederos y no se les ha se-
fialado porcion @ ninguno , todos perciben partes
iguales. Y por tanlo, si el testador inslitaye seis
herederos sin anadir cuanto deben llevar, tomard
cada uno cfnco mil. Por lo demas se ha de tener
presente, que muchas personas que estdn juntds,
siempre se tienen por una, L. 11.13. ff. h. ¢. Por
ejemplo: si el testador de arriba dijese asi: el
primero sea heredero, el segundo y el tercero sean
herederos, el cuarto, quinto y sexto sean herede-
ros; se hardn tres partes, y el primero llevard
diez mil , el segundo y tercero cada uno cinco
mil , y cada uno de los restantes dos mil quinien-
tos. Deesto se infiere , que si sobra algo del as,
acrece d cada heredero d prorata; por ejemplo;
el testador deja cuarenta mil, € institaye al pri-
mero en la mitad, y 4 otro en el cnadrante; res-
tan pues diez mil , que se dividirdn entre los dos
colierederos, de modo que el primero lleve al
doble que él otro. 4) Dediicese, que si se distribu-
yen mas onzas que corresponden, lo que falta se
saca d prorata de cada uno de los herederos. Por
ejemplo: el testador deja doce mil, € institnye
al primero en la mitad, y alsegundo, terceroy
cuarto cada uno en el cuadrante ; faltando, pues,
un cuadrante, debe disminuirse 4 prorata la par-
te de los herederos, y por tanto el primero lle=
vard seis mil, el segundo dos mil, el tercero dos
mil , el cuarto dos mil, igualmente que si ha-
biesen sido instituidos en el sestante. 5) De aqui
dimana, que si algunos herederos tienen sciia=
lada su parte, y otros no, estos tomardn lo res=
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tante, y si no sobra nada del as , se hard un Du-
pondio, esto es, se dividird la hercocia en XXIV,
onzas. Por ejemplo : el testador instituyé al pri-
mero en el cnadrante , al segundo en la tercera
parte de la herencia, al coarto y quinto sin por-
cion espresa, y la masa hereteria es doce mil: el
primero tomard tres mil , el segundo cnatro mil,
y sobrando cinco mil, se dividirdn en porcio-
nes iguales entre los demas herederos que no te-
nian parte sefalada. Al contrario, si el testador
hubiera dicho : el primero sea heredero en caatro
onzas, el segundo en otras cnatro, el tercero en
otras coatro, y ademas el cuarto sea heredero; en-
tonces tomard el primero dos mil, el segundo dos
mil , el tercero dos mil, y el cuarto seis mil.

§. DXLV. DXLVL.

Resta la tercera parte de este titulo, de los
modos de instituir heredero. Hicese , pues , la ins-
titucion & puramente , 6 bajo condicion. Y no se
hace tambien hasta cierto dia , 6 desde tal dia?
No, porque en este caso moriria el testador par=
te testado y parte intestado, como si uno-dijese;
Juan, sé heredero despues de diez aiios; debiendo
eutonces permanecer la herencia hasta aquel
tiempo en los herederos abintestato, lo que no
permiten nuestras leyes, Sin embargo , otra cosa
se diria si fuesa incierto el dia que se senalase,
de manera que no consle si acaso no llegara nan-
ca. Pues semejante dia incierto se tiene por con-
- dicion, y por tanto vale la institucion hecha asi:
serds heredero el dia que te hagan consul. Pudién-
dose hacer bajo condicion la institacion de here=
dero , se pregunla: qué es y de cudntas maneras
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es la condicion? Condicion es la circunstancia por
la que se suspende una cosa hasta algun aconteci-
miento incierto. De donde claramente se manifiesta
que no es condicion la que se refiere 4 cosa pasada;
pues como ha de ser incierto lo que ya se hizo? No
obstante , 4 veces surte ¢l efeeto de condicion , si
respecto de nuestra noticia la cosa es incierta; lo
cual se verifica frecuentemente en las promesas,
por ejemplo: me das cien si estd ocapado el puerte
de Santander? Dividen los doctores en seguida la
condicion en posible é imposible; pero esta division
es poco comoda, y ni aun es conforme 4 la natura-
leza de las divisiones; pues condicion es la que
suspende el negocio hasta un acontecimiento in-
cierto; y la condicion imposible no es suceso incier-
to, constando ya que nonca ha de verificarse; por
lo demas , prestando algnna utilidad esta division,
con razon se la tolera en el derecho,

§. DXLVIL

La condicion posible sesnbdivide en potesta-
tiva, casual y mizta; potestativa es laque estd en
noestra facultad ; casuwal, la que pende de Ja ca~
sualidad ; mizta, la que depende en parte de noes-
tro arbitrio, y en parte de la snerte: mas si hemos
de confesar la verdad, ni aun esta division es exac—
1a; pues apenas puede darse ejemplo de la condi-
cion potestativa en que al mismo tiempo no inter-
venga la divina Providencia.

§. DXLVIIL

Tambien la condicion imposible es de tres
maneras; pues ¢ es imposible por las lgyes 6 hue-
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‘nas cestumbres, por ejemplo : sé heredero si ma-
tas 4 tu hermano, 6 sales desnudo d la plaza; 6 por
naturaleza , por ejemplo: sé heredero si hebes to-
do el rio, 6 por la ambigiiedad de palabras , si de
tal manera se repugnan entre si que la cldusula
no puede tener efecto, por ejemplo : si el prime-
ro es heredero, séalo el segundo ; siendo herede-
ro el seguudo, séalo el primero, Tantas son las
especies que hay de condiciones; y no obstante,
puede afiadirse ona nueva division, § saber; unas
son afirmativas , por ejemplo: sé heredero si te
casas; olras son negativas , v. gr., s¢ heredero si
no mudas de relijion. Las tltimas Lienen de sin-
gular que no suspenden la herencia, sino que
el instituido paede al punto lomarla dando can-
cion de restitnirla con los réditos luego que va-
ya conira la condicion. Cuya caucion se Hama M-
ciana por sa inventor Q. Mecio Escévola, L. 7.
pr. {f. de condit. et demonstr.

§. DXLIX. DL.

Esplicadas las divisiones de las eondiciones,
llegamos ya 4 las reglas de las mismas. La 1.2) es,
que a los herederos swyos no pueden ponerse mas
condiciones que las potestativas , L. ult. C. de
cond. et dem. La razon es, porque 4 los herede-
ros suyos la misma ley les ba destinado la heren-
cia, y por tanto no estd en el arbitrio del padre
hacer mas dura la condicion dal hijo. 2.%) Fl estra-
ito debe cumplir las condiciones posibles, cuales-
quiera que sean; pues el testador estd en lagar de
lejislador, y por tanto puede dar 4 su heredero
la ley que quiera, Ha de observarse , que si se
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imponen al heredero muchas condiciones copu-
lativamente , se han de cumplir todas, y si dis-
Jyuntivamente basta que se cumpla una, Por ejem-
plo, si el testador dice: serde mi heredero si te
baces doctor en leyes y te casas con mi hija, se ha
de llenar una y otra condicion. Al contrario, si
ano dice: te institayo mi heredero si te casas con
mi hermana , 6 si te dedicas 4 la jurisprudencia;
es bastante que haga uva de las dos cosas. 3.%) 5t
la condicion depende de un tercero, y este tiene la
culpa de que no se cumpla, se tiene por satisfecha
la condicion. Asi en el caso de arriba en que se
manddé al heredero casarse con la hermana del
testador, si ella le da repulsa, recibird él la he-
rencia igunalmente que si se hubiese casado. 4.%)
La condicion imposible se considera no puesta.
Existe un ejemplo de esto en Petron. Satyric. p.
157., donde Eumolpo habia instituido herederos
de este modo: todos aquellos & quienes en mi tes-
tamento se les deja algo, escepto mis hijos, lo per=
cibirdn con la condicion que les impuse , a saber;
haciendo pedazos mi cuerpo, y comiéndole cz;fre-
sencia del pueblo. De aqui es, que los herederos
podian percibir sus porciones aunque no comie-
sen bocado tan. delicado. Es digno de notarse que
no sucede lo mismoen los contratos, en donde
puesta una condicion imposible, no se entiende
que no la hay, sino que vicia el contrato, §. 10.
Inst. de inutil. Stipul. La razon no es oscura; pues
el testamento es un acto vnilateral, y el heredero
nanca consiente en la condicion imposible; lo
que no sucede en los contratos, que como actos
bilaterales requieren el consentimiento de ambos.
Por tanto, los que consienten en la condicion im-
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posible, 6 po estdn en su sano juicio, 6 se bur-
. Jan, y ni en uno ni en otro caso puede valer el
contrato. 5.%) La condicion ambigua hace que la
institiecion sea iniitil; pues ya manifestamos arriba
al §. 547. que no puede tener efecto. 6.%) El here -
dero no trasmite la herencia d sus herederos mien-
tras no se cumpla la condicion def testador ; por=
que, cémo ha de poder transmitir lo que €l mis-
mo no tavo? Sin embargo, 'se observa tambien
otra cosa en los countrates, en los que hasta la
esperanza pasa d los herederos, §. 4. Inst. de V.
oblig. Por tanto, si uno, por ejemplo, me ins-
tituye heredero para el caso de que la nave vuel-
va del Asia, y yo muero antes que venga , no re-
cibirdn pada mis hijos, aunque llegue felizmen-
te la vave despues de mi muerte, Al contrario,
si alguno me promete algo bajo esta condicion,
despnes de mi muerte debe camplirse & niis hi-
jos si vuelve la nave.

TITULO XV.

BDe la sustitucion vulgar.
§. DLL

Signe ya la materia de las sustituciones que
en Roma eran frecuentisimas, tauto gue no solo
iustituian segundo heredero pava el caso de fal-
tar el primero, sito también un tercero, un
cuarte y mas, Asi se ve en Suetonio, Fit. Adu-
gust. e, 101§ que Aovguste instituyd herederos
eo primier logar’'d Tihetio y Livia, en s¢zundo

ToM. 11, :
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d Druso Jermdrico ¢ hijos, y en tercer grado 4
muchos parientes y amigos. El designio de los
testadores era, que si los primeros herederos
dejaban la herencia, fuesen herederos los segun-
dos, si los segundos no la querian adwmitir, la to-
masen los terceros; y d esto llamaban sustituir.
Dos eran las razones de esta snslitucion : primera,
que por el temor de las dewdas los herederos ins-
tituidos repudiaban frecuentemente la herencia,
lo cual tenian por ignominioso los autiguos: Se=
gunda, que los gue dejaban hijos impiiberes, te-
mian que mariendo dentro de la pubertad queda-
sen intestados; por lo que se sustitaia pupilarmen-
te el que querian heredase.

§. DLIL DLIIL DLIV. DLV.

Con esto fdcilmente se entenderdn la defini-
cion y divisiones de la institucion. En uuestras
leyes se define la sustitucion, diciendo: que es la
institucion de segundo leredero para el caso de
Jaltar el primero ; por ejemplo: sea mi heredero
Juan; si vo lo fuese, séalo Pedro. No obstante,
puede anadirse 4 la delinicion, que tambien puede
nombrarse up tercero , un cuarto y mas herederos
para el caso de que falter los gue preceden , como
ya lo hemos demostrado con ¢l ejemplo del tes-
tamento de Augusto. La sustitugion es directa 6
fideicomisaria: la directa se hace con palabras
"directas ¢ imperativas, y la fideicomisaria con
palabras suplicativas 1 oblicuas; por ejemplo:
sea mi heredero Juan, y le encargo que si mue-
re sin hijos deje la herencia 4 Pedro. Mas la sus-
fitucion fideicomisaria propiamente no es susti-
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tucion; no vulgar, porque aquella se hace para el
caso de que no haya heredero; no papilar, por-
que en aguella puede tambien snstituivse 4 los
adultes. Sin embargo , estd admitida entre los dog-
tores la sustitucien fideicomisaria. De mayor uti-
lidad es la otra division en vulgar y pupilar. Ful-
gar escuando un testador sustitnye d§ un herede-
ro parva el caso de que no admita la herencia; la
pupilar , al contrario, es caando el padre sustitn-
ye al hijo impibero para ¢l caso de que sea here-
dero y munera antes de salic de la pubertad. Tres
son las diferencias entre estas sustituciones; pues
1) vulgarmente pueden sustituir todos los testa-
dores, pupilarmente solo los padres: 2) vulgar-
men'e se sustituye 4 cualesquiera herederos; pu-
pilarmente solo 4 los impdberos: 3) sastituimos -
vulgarmente para el caso negativo de qne no haya
lieredero; pupilarniente en el caso afirmativo de
gue haya heredero y muera dentro de la puber-
tad. Ultimamente, se divide la sustitocion en es-
presa y tacita; la primera es la que se espresa con
palabras; la segunda, enando bajo la una se com-
prende la otra; pues siempre bajo la sustitucion
pupilar se entiende tieitamente la vulgar, y la
valgar tambien abraza la pupilar si muere impii-

bero el sustituido velgarmente, L. 4. ff. k. t.
| §. DLVL

Eslas son las divisiones de la sustitucion:
ahora se trata en este titulo de la vielgar. Y veri-
ficdndose esta en el caso de gne uno no sea he-
redero, se pregunta: se entiende esto cuando uno

1o quiere ser heredero , 6 cuando no puede? Se res.
LS
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ponde que deben ohservarse aqui dos reglas:
1) las palabras si no es heredero pertenecen d
ambos casos, que los doctores llaman caso de
voluntad y de impotencia : 2) si uno de los dos ca=
s0s estd espreso ; bajo él se entiende tambien con=
prendido el otro. Por tanto, si por ejemplo, el
testador dijere: sea mi heredero Juan, y si no
puede séalo Pedro; es igual que si dijese, si no
quisiere ; ‘lo que segun su costumbre suclen es-
presar los doctores diciendo, que el caso de vo-
luntad abraza tambien el caso de impatencia , y
viceyersa,

§. DLVIL

Llegamos ya 4 las conclusiones que nacen de
la misma definicion. Dijimos que la sustitucion
valgar es la institucion de segundo heredero,
etc.; de donde se sigue 1) que pueden ser susti=
tuidos herederos los mismos que pueden ser insti-
tuidos. Por tauto, los que son incapaces de he-
redar tampoco pueden ser sustiluidos; por
ejemplo: vimos en el titulo anterior, que los
colejios ilicitos no puceden ser instituidos here-
deros; luego si uno dijese: sea mi heredero
Juan, y en su defecto sea sustituto el colejio
de musica; esta sustilncion maniliestamente es
de ningun valor. 2) Que pueden ser instituidos mu-
chos en lugar de uno , y uno en lugar de otro y en
tugar de muchos ; lo que es por si solo tan claro,
que no necesita ejemplos. 3) Qh’.(} los mismos he-
rederos pueden sustituirse reciprocamente; lo cnal
se hace con esla férmula: sean herederos el pri-
mero , el segundo y el tercero , y si alguno falta,
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sean sustituidos los restante, Esta sustitucion de
los coherederos se llama reciproca , miitua, y por
los doctores compendiosa; empero acreciendo co-
mnamente 4 los coherederos la porcion del gne
falta, aun sin haber sustitucion, es claro que aque-
lla sustitacion es supérflua las mas de las veces,

§. DLVIII.

En seguida inferimos de la misma definicion,
4) que en caso de duda se entiende que el sustituto
es llamado d la misma parte en que estaba noni -
brado el instituido , porque sucede en su lugar:
por tanto, si el primero esti institnido en el sex«
tante, el segundo, el tercero y cuarto en el cua=-
drante , el guinto en el sextante, y el sexto sea
sustituto del primero, el séptimo del segundo , y
asi en segunida; faltando el primero recibird el
sexto el sextante ; faltando el segundo , tomari el
séptimo el cuadrante , y asi los demas. 5) La sus-
titucion vulgar concluye en dos casos : (1) si el sus-
tituto mucre antes del testador, y (2) si el institui-
do admite la herencia: asi suelen esplicarse los
doctores. Pero Pajenstechero observé el primero,
Aphor. b, t., que anu ocarren todavia otros dos
casos en nuestras leyes, 4 saber: (3) si el herede-
ro fuese contumaz en la admision de la herencia,
Now. 1. ¢, 1.: (4) st el menor admite la herencia y
despues cousigue la restitucion i infegrum ; pues
entonces 4 la verdad se acaba la sustitucion, cos
mo nos enseiia la L, 7. §. 10, ff. de minoribus.
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§. DLVIII (duplicada).

Resta la VI conclusion, que esplican asi los
jurisconsoltos : el sustituto del sustituto lo es tam -
bien del instituido , §. 3. Inst. h. t. El caso es este:
sea heredero el primero; en sa defecto séalo
el segundo, y 4 falta de este el tercero: ahora
bien, muerto el testador, muere tambien el se-
gundo institaido; el primero repadia la herensia,
y por tantose pregunta: es admitido el tercero?
La razon de dudar es, que ¢l tercero no es sus-
tituto del primero, sino del segundo: y no obs-
tante se le admite, porque el sustituto del susti-
tuto es tambien del instituido; pues como adver-
timos al §. 530, era ignominioso eutre los roma-
nos el que no hubiese hieredero por testamento; y
por tanto se admitian todos los sustitutos para
que no se dcstruyescu los testamentos.

TITULO XVI.

De la sustitucion pupilar.
§. DLIX.

Hasta ‘aqui de la sustitocion vanlgar , acerca

de la cual ya vimos en el titulo antecedente vn
ué ee diferencia de la papilar. Ahora veremos
solo la delinicion. Sustitucion pupilar es, cuando
el padre sustituye d sus hijos constituidos en su po-
testad, y que no hat de entrar en la de otro , para
el caso de que mueran dentro de la impubertad.
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Si nos eseita la cuviosidad sobre el orijen de esta
sastitacion , Vinio, Sechultinjio y otres doctos
varones niegan que provenga de la ley de las
X1I tablas, no abstante que’ de alli suelen deri-
var la valgar. Empero no cs dadoso que se equi-
vocaron ajuellos: esclarecidos varones; pues la
Jey de las X1II tablas dices: téngase por ley lo que
disponga el padre de familia acerca de sus bienes,
6 de la tutela de sus cosas. Ahora bien; ya he-
mos advertido varias veces que los hijos respecto
de sus padres ©o soa personas, sino cosas; (§.
135) luego caando el padre nombra heredero &
su hijo, 6 le sastituye, maniliestamente lega 6
dispone de sus cosas; y por tauto no paede du-
darse que la sustitucion pupilar se deriva de las
mismas X1I tablas.

§. DLX.

. Hemos visto la definicion y el orijen de esta
sustitocion; llegamos ya 4 los agiomas ue nos
saministra la definicion, que son tres. I. £{ fun-
damento de la sustitucion pupilar es la patria po-
testad. Bste axioma es claro desde que la tey de
las XII tablas permitid solamente al padre y no
al estrano disponer de sus cosas. 11. La causa de
esta sustitucion es la imperfeccion de la edad & 12
impubertad; pues vo pudiendo testar los impi-
beres, §. 516. 7., ereian jasto los romanos que
testasen en su lugar los padres, cuya razoo ce-
saba desde que el hijo llegaba 4 la pubertad. 111,
La sustitucion pupilar es un doble testamenio , §.
2. Inst. h. ¢. Mas esto debe entenderse bien , pues
no es doble por razon de la forma 6 de las so.
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lemnidades, no requiriendo ciertamente mas que
siete testigos; sino por la razon de la materia 6
de la institucion de herederos: porque en primer
lugar hace el padre testamento y nombra al hijo
por heredero; en segnida testa tambien por su
hijo, y le senala heredero para el caso de que
muera dentro de la pubertad.

DX

De cada uno de los axiomas nacen ahora al-
gunas conclusiones; pues siendo el fundamento
de esta sustitocion la patria potestad , §. 560. 1.,
es consiguiente 1) que la madre no puede susti-
tuir de este modo : porgque nunca tieoe 4 los hi-
jos bajo su potestad; y si bien nadie niega d la
madre el poder sustituir volgarmente , nonca
pnede hacerlo pupilarmente. 2) Tampoco puede
el padre sustituir d los hijos emancipados ; pues
habiendo estos salido ya de la patria potestad , y
siendo esta ¢l fundamento de esta sustitucion,
§. 560. 1., es evidente gue semejante sustitncion
no vale, pr. Inst. h.t. 3) Ni el abuelo puede susti-
twir pupilarmente d sus nietos que han de recacr
en la potestad de su padre. Pues estos muerto
su abnelo no son sui juris, y por tanto no puede
sucederles otro heredero que el padre. No obs-
tante, por la ley Veleya se establecié, que si el
abuelo instituia 6 desheredaba 4 sn nicto, tam-
bien le pudiese sustituir pupilarmente, la cual
sustitncion se dice gue se hace por la férmnla
de laley Veleya, L. 2. pr. ff. h. t. 4) El padre
puede sustituir tambien al hijo desheredado ; L. §.
2. ff. h.t; pues el fundamento, como muchas
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veces se ha diclio, es la patria potestad, la cual
no se acaba con la desheredacion, Podria alguno
oponer, que el desheredado no tiene bienes que
puedan ir al sustitnto; mas annqae no los ten-
ga paternos, puede ser rico con los maternos; y
Ja sustitncion papilar se estiende 4 todos los bie~
nes del hijo. 5) Se concluye la sustitucion, si el
hijo wiviendo el padre es emancipado, 6 despues
de la muerte de aguel es arrogado; pues asi como
en el primer caso espira la patria potestad, asi
en el segundo ya vo es sui juris, y por tanto,no
puede tener otro sucesor y heredero que su padre.

§. DLXIL

Estas conclusiones nacen del primer axioma.
Sigue el otro, 4 saber : que la causa de esta sus-
titucion es la imperfeceion de la edad y la im-
pubertad, §. 559. 2. De este axioma, pues, infe- -
rimos: 6) que no se puede sustituir al hijo , sino
mientras no llega d la pubertad, aungue si por
mas breve tiempo. En la L. 2L ff. k. t. s¢ halla
este ejemplo de sustitacion: si mi hijo muere
antes de diez afos, sea heredero Seyo. La razon
es, Tm'que llegando & la pubertad el mismo hijo
puede hacer testamanto, y no es necesario que
su padre lo haga por él. Y qué sucede si el pa=-
dre no obstaute sustituye al hijo aun para des-
pues de la pubertad? Es entonces de ningun va-
lor esta sustitucion? Entonces vale como fidei=
comiso, y por tanto esigual 4 siel padre encar-
gase al hijo que deje la herencia 4 Seyo. L. 2. C.
de legat. 7) La sustitucion da fin luego que el hijo
llega & la pubertad; pues nada hay tan natural,
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como el que cesando la causa, cese tambien el
efecto.

§.-DLXIIL

Resta el tercer axioma : la sns*itucion pupi-
lar es ‘un doble testamento, §. 560. 3. De él co-
lejimos , 8) que no puede el padre sustitwir al
hijo , 6 testar por ¢, no hactendo antes testamen-
to, L. 2. §. 4. fF h.t.; porque cbmo podria en-
tenderse sustitucion ; sin preceder institucion? 9)
El sustituto percibe todos los bienes del impiibero,
ya sean pc:temos 6 maternos; pues ya advertimos
antes que la sastitucion se estiende 4 todos los
bienes del hijo. Por tanto, si todavia vive la
madre no recibe ni aun la lejitima , ni puede en-
tablar la queja de testamento inoficioso , porque
no ha sido escluida por el hijo, sino por el pa-
dre, el cual no estd obligado 4 dar lejitima 4 la
wujer, L. 8. §.15. ff. de inoff. test. La mayor
parte de los doctores parece que advierten agui
algo de injusticia; lo que ha sido cauvsa que en
los tribunales, no obstante el derecho romano,
se adjudique en este caso la lejitima 4 la madre,
Viéase Zoesio; Comment. ad (. L. ¢. §. 50. 10.)
Destruido el testamento del padre tambien se inva-
lida la sustitucion pupilar ; pues la sustitucion
es consecuencia del testamento paterno, y como
una cosa accesoria de este, y lo accesorio sigue
d su principal.

§. DLXIV. DLXV. DLXVI.

En el Dijesto solamente se conocieron estas
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dos cspecies de sustitucion vulgar y pupilar; mas
despues se anadié otra nueva inventada por Jus-
tiniano en la L. 9. C. de impuber. et aliis subst.,
por lo eual se llama Justinianea, y tambien ejem-
plar y cuasi pupilar. Se diferencia esta de la pu=
pilar en lo siguwiente: (1) La pupilar se hace con
los impitberos; la cuasi pupilar con los furiosos,
meuntecatos, prédigos y sordo mudos, anngue sean
piiberos: la pupilar se bace solo por el padre; es=
ta por todos los ascendientes : (3) pupilarmente se
sustituye tambien 4 los desheredados; cunasi pn-
pilarmente solo 4 los instituidos herederos: (4) pu-
pilarmente podemos nombrar sustituto 4 cual-
guicra aungue sea estrafio; coasi pupilarmente,
en primer lugar 4 los hijos de los fariosos, 6
en su defecto d los hermanos, y no habiendo es-
tos 4 cualquiera: (5) la sustitueion pupilar espira
con la pubertad; la cuasi papilar cesando el furor
6 el vicio del entendimiento 6 del caerpo.

§. DLXVIIL

Ultimamente viene la sustitacion militar, que
tambien laman los doctores privilejiada ; pues
asi como, segun manifestamos arriba al §. 502.,
los militares estaban dispeusados de todas las so-
lemnidades internas y esternas, del mismo modo
podian sustituir 4 su aotojo. Por consigniente,
tambien pueden sustituir 4 sus hijos para despucs
de llegada la pubertad; y aun pueden sustituiv
4 los estraiios en caso de ser estos herederos; to-
do lo cnal no es permitido 4 los paisanos, segun
arriba dejamos demostrado.
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LIBRO SEGUNDO.

TITULO XVII.

De qué modos se invalidan los teslamentos.

§- DLXVIIL

DES[‘UES de sentada una doctrina , siempre si-
gue Jostiniano en las instituciones el buen drden
de presentar luego su contraria, Por tanto, ha-
biéndose tratado hasta aqui de los modos de ha-
cer testamento, correapoudc aliora ver como se
invalida. Sobre este puunto tienen los jurisconsul-
tos el mayor cuidado en distinguir los vocablos.
Pues unos testamentos se dicen nulos, otros in-
justos , otros rotos , otres {rritos , otros destitui-
dos , y otros por dltimo rescindidos : los cuales no
deben confundirse entre si, segun se verd por lo
que hablaremos de cada uno de ellos.

§; DLXIX.

En primer lugar unos testamentos son en si
mismos nulos , lo cual sucede por dos causas. 1)
8i ha faltado algo en la institucion de heredero;
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por ejemplo : si no se ha instituido heredero , §
se hau omitido las hijos, ete. 2) Si el que hace
testamento es mcapaz, y no puede hacerlo por
las leyes, por ejemplo, si es impiibero ¢ hijo de
familias, L. 1. fF. h. t. Luego toda nulidad pro-
viene 6 de la persona del testador, ¢ de vicio
acerca de la solemnidad interna, esto es, la ins-
titucion de heredero,

§. DLXX., DLXXI.

Se llama injusto ¢l testamento que no se ha
hecho legalmente, esto es, en que se han omi-
tido las solemnidades internas, 6 como se llaman
en la L. 1. ff k. ¢, las solemnidades del dere-
cho; v. gr.si no se han reunido sino cuatra tes-
tigos, 6 no se ha hecho el testamento en un solo
acto ;6 se ha omitido otra cosa semejante. Eslos
testamentos son nulos ¢ injustos, y de tal modo
se invalidan , que no solamente vo tiene efecto
la institucion de heredero, sino que tambicn se
desvanceen los demas capitulos del testamento,
como legados , fideicomisos, donaciones por can-
ea de muerie , igoalmente que si el testador hu-
biese muerto intestado, Sin embargo, 4 veces
sucede que los testamentos injustos se sosticnen
por la clivsula codicilar : si mi'testamento no vale
conto testamento, valga como codicilo, 6 de cual-
quier otro modo que pueda valer. Pues por esta
formaula se hacen del teslamento un codicilo, y
de la institucion de heredero nn fideicomiso, con
tal que hayan suserito civeo testigos. Sobre esto
hablarenzos mas largo eu el §. 686 y sig.
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§. DLXXII. DLXXII. DLXXTV.

En tercer lugar se rompe 4 veces el testamen-
to; lo que se hace de dos modos = 1) por el na-
cmiento del péstomo. y 2) por vn testamento
perfectn y posterior. El nacimiento del péstunio
s de dos maneras, 6 natural 6 civil, Natural,
cuando despues de hecho el testamento nace un
hijo 6 hija del testador, vivo 6 muerto. Pues si
no se ha hecho mencion de €l en el testamenlo,
con su nacimiento se rompe al punlo aquel. El
civil, cuando el lestador arroga 6 lejitima alguno
despues de hecho testamento. Pues tambien los
que entran en la polestad del testador y son pre-
teridos en el testamento , al momento le rompen.
Por el testamento posterior se rompe igualmente
el primero, con tal que aquel sea perfeclo en
todo. Lo enal es tan verdadero, que aunque el
primero tuviese la clinsula deropaloria @ si des~
pues hiciese otro testamenlo , quicro que no tenga
Juerza y que valga este siempre, no obstante, se
rampe cl primero por el dillimo ; L, 27. C. de
test., sin que deje de observarse esta regla, aun-
que en el primer lestamento jurase el testader
que nunca le mudard. Pues aungue comete per~
jurio, sin embargo, no subsiste el primer testa-
mento si se hace otro posterior. Porque es jene-
ral la regla de que : ninguno puede inmponerse d st
mismo una ley, de que no puede apartarse. L. 22.
[f- de legat. 3.; 6 como de otro medo dicen los
jurisconsultos: la voluntad del hombre es ma-
dable hasta la muerte. L. 4. ff. de adim. 1. trans-
Jer. lesatis, La vazon s porque la testamentifac-
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cion es un acto unilateral, y el cual, no proda-
ciendo derecho 4 favor de nadie, nada impide
tampaco el que se mude, al contrario de lo que
sucede en los conlrates. Pero se pregunta: si el
testador no hizo nuevo testamento , sino que so-
lamente declaré 4 presencia de algunos que que-
ria gue no valiese el primero; se rompe eutonces
el testamento? Se vesponde : sola esta declara-
cion no rompe el primer testamento, 4 no ser
gue esten presentes tres testigos, y pasen diez
afios desde esta revocacion. L.27. C. de test. Pues
no siendo nada tan nateral , como que una cosa
sc desate del mismo modo que se woid, L. 35,
Jf- de R. J., era inconsiguicnte revocar sin so-
lemnidades un testamento solemne. Otra cosa se
divia si el testador cortase , rompiese, borrase 6
arrancase los signos del testamento que huobiese
hecho. Pues entonces sin ninguna solemnidad se
invalida , y en un sentido muy propio se rompe.
Por lo demas, en todos estos casos se destruye
todo el testamento y lodos sus capitulos. No
obstante, en tres casos puede sostencrse aquel:
1) si el testador declarase en el tllimo testamen-
to querer que valiese tambien el primero. In
cuyo caso vale el primero como fideicomiso,
ignalmente que si hubiese encargado al heredero
inslituido en el ailtimo testamento, que restituya
la berencia @ los herederos nombrados en el pri-
mero, §. 3. Inst. §. ¢. 2.) Si el péstumo que rom-
pid el testamento mueve viviendo el testador.
Pues entonces, apartado el impedimento, da el
pretor la posesion de los bienes segun el testa-
meunto, L. 12, ff. §. 2. 3) Si el testador hace pe-=
dazos el segundo testamento y deja el primero.
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Paes aunque en este caso este ipso jure roto el
testamento, sin embargo, el pretor tambien da
la posesion de los bienes segun el testamento,"
L. 11. §. 2. ff. de bonor. poss. sec. tab.

§. DLXXV. DLXXVI.

Eno cuarto lugar, se llama frrito el testamento
cuando muda el estado del testador, esto es,
cuando sufre la eapitis' diminucion mixima, me=~
dia 6 minima, §. 4. Ins¢t. k. t. Pues en todos estos
casos vuelve el negocio 4 un estado de donde no
puede empezar. Porque por la capitis diminucion
midxima se hace el testador siervo, por la media
estranjero, y por la minima hijo de familia; y
ni el siervo, ni el estranjero, ni el hijo de fa-
milias pueden hacer testamento. Sin embargo,
aunque el testamento irrito se destruye mani-
fiestamente , no obstante socorre el pretor 4 los
instituidos herederos, con tal que el testador
sea hibil segunda vez al tiempo de su muerte.
Supongamos que Ciceron antes del destierro habia
hecho testameunto; ciertamente que este por el
destierro se ‘hacia irrito. No obstante, sieado po-
co despues restitaido in integrum , y muriendo co-
mo ciudadano romano, el pretor podia en virtud
de su testamento irrito dar la posesion de los bie-
nes segun el testamento, §. 6. Inst. . t.

§. DLXXVIL

En qguinto lagar, ciertos testamentos se lla=
man destituidos, siempre que el hercdero insti=
tuido 6 no quiere, 6 no puede aceptar la hercucia,

TOM, 1. 10
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y por tanto no existe ningnn heredero por tes-
tamento. Pues entonces ello mismo lo.dice, que
el asanto viene 4 parar al caso de intestado, y
por tauto que se destroye todo el testamento, §.
6. Inst. de hered. qui ab intest. Lo primero, 4 sa=
ber: cuando repudiaba el hevedero el testamento,
sucedia muchas veces por temor de las deundas.
Mas hoy dia acontece rara vez despues que se es-
tablecio el beneficio de inventario ; pues ciertamen-
te hoy dia nadie estd obligado mas que hasta don=
de aleanza la herencia, eon lal que haga inventa-
rio; del cual hablaremos abajo en el §..599.

§. DLXXVIIL.

Ultimamente, en sexto lngar se dice que al-
gunos testamentos se rescinden; loocual se hace
por la gqueja de inoficioso testamento , de la que
trataremos esprofeso en el titulo siguiente.

L ]

TITULO XVIII.
Del testamentlo inoficioso.
§. DLXXIX.

Habiendo dicho gque el testamento se rescinde
por la queja de inoficioso testamento , se tratavd
ahora de ella con algun esmero, Y ciertamente,
al instante ocurre una interesante cnestion acerca
del ovijen de dicha queja; sobre lo cual no estin
de acuerdo varios ilustres antores. Francisco
Duarevo, praelect. ad. §. 1. C. 2, juzga que se
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deriva de las constituciones de los principes.
Pero claramente se engaiia, no solo por hacer
Ciceron varias veces mencion de esta queja en
tiempo de la repdblica libre, sino tambien por
referir Valer. Max. L. 7. C. 7. §. 5, que esta ac-
cion fae establecida el afio 682 de la fundacion
de Roma, por el pretor Calpurnio. Ni se equi-
voca menos Pedro Piteo en sus notas ad collatio-
nem. leg. Mosaic. et Romanar. Tit. 16. §, 3., pues
cree que fue introducida esta queja por el pre-
tor. Lo contradice la L. 6. pr. ff. de bonor. poses.
conir. tabb., donde espresamente se dice, que el
pretor no ausiliaba d los desheredados. Es singu~
lar la conjetura de Jacobo Cujacio, que opina
yue esta queja fue introducida por la ley Glicia.
Mas tambien la hemos destrnido en nuestras
Ant. Rom. h. t. §. 5. Por lo caal es fuera de toda
duda que los autores de esta queja fueron los jo-
risconsultos, quienes viendo que muchas veces
desheredaban los padres 4 sus hijos sin justa
causa, y sabiendo que los furiosos y mentecatos
no podian hacer testamento, (injieron que se-
mejante testador no estaba en su sano . juicio;
probindolo con el heclio de desheredar 1 omi-
tic 4 los hijos que no se habian hecho acrecdo-
res i ello.

§. DLXXX.

Asi que, aquella accion por la cual los hijos
injustamente desheredados rescindian el testa-
mento de los padres, se llama con el nombre par-
ticular de queja de inoficioso testamento; de cuya

denominacion ignalmente se ha de dar razon, s
F 3
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de saber, que asi como se decia que los estraiios
entablaban acciones entre si, asi los parientes so-
tamente se quejaban. Por tante, no compitiendo
este vemedio sino 4 los parientes contra los tes-
tamentos de sus parientes, no se llamaba esto ac=
ecior, sino queja; como ya observé Foss. Inst.
Orat. 1. 1. C. 6. §. 2. Se dice inoficioso de la pa-
labra oficio. Pucs ya habia observado Séneca 1.
3. de benef. C. 18., que los romanos distingaian
con cuidado el oficio, beneficio y servicio: el
Leneficio se prestaba por los estrafios, el servicio
por los que estin en noestra potestad; tltima-
mente, el oficio por los parientes. Por tanto de
aqui colejian los jurisconsultos, que pertenecia
al olicio de los parientes el instituirse herederos
reciprocamente al morir. Por lo cual , si uno no
lo hacia, se decia que habia obrado contra el
oficio, y por tanto qu¢ su testamento era inofi-
cioso.

§. DLXXXL

Esto supuesto, ficilmente se entenderi la de-
finicion de esta queja. Pues no es otra cosa que
una especie de peticion de la herencia, por la
cual fos injustamente desheredados, y 4 veces
tambien los omitidos, obran contra los herede=~
ros instituidos en el testamento para rescindir
este, y ser admitides ellos 4 la herencia abintes-
tato. Y se preguota: quiénes pueden interponer
esta queja? Antignamente se estendia tanto esle
remedio, que hasta “los amigos rescindian los
testamentos de los amigos, como lo demuestran
los ejemplos que se hallen en Val. M. L. 7. C. 7.
Empero hoy dia la cosa es muny distinta, y muy
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atinadamente aconseja Ulpiano, L. 1. ff L. ¢,
que los parientes mas remotos que los hermanos
harin mejor eu no arruinarse con gastos infruc-
tuosos, no teniendo ninguna esperanza de conse-
guir sa intento, Por tanto boy dia se obserya es-
ta regla : todos aquellos 4 quienes se debe la por-
cian lejitima pueden tambien qguejarse del testa-
mento inoficioso. Ahora bien; habiendo ensena-
do arviba al §. 527, que la porcion lejitima se
debe 4 los hijos, padres y hermanos de parte de
madre 6 padre, si 4 estos se les prefiere persona
torpe ; es consiguniente gue solamente estos pue-
den tambien entablar la queja de testamento ino-
ficioso.

§. DLXXXII.

Sin embargo , no- siendp. necesaria siempre
esta queja, por el contrarie bastando 4 veces
otros remedios , se pregunid:en; qud casos hace
falta? Aquai observamos: 1) que no: es necesario
este remedio cuando son omitidos los hijos, 6
desheredados injastamente. Pues arriba vimos
que semejante testamento era nulo ipso jure; y
lo que es nulo no puede rescindirse. Por lo que
mejor establecen los hijos en este ceso la queja
de nulidad , por la cnal se destraye todo el tes-
tamento. 2) Tampoco necesitan de aquella queja
los que han sido instituidos herederos en una pe-
quena parte. Pues (a) de estos no puede decirse
que ban sido owitidos ni desheredados. (b)
Como hemos visto al §. 545, 3. los que han sido
instituidos en pequeiia parte, tienen la accion
in factwm expletoria para completar la lejitima,
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. 3. C. h, t. 3)) Luego hoy dia hay tres ¢asos en
que puede interponerse esta queja. (@) Sila des-
heredacion se ha hecho, si, con justa cansa , mas
el desheredado, sin embargo, niega que sea ver-
dadera; en cuyo caso corresponde la prueba al
instituido heredero. Por ejemplo: el padre des-
hereda al hijo porque este le azoté, 'y el hijo
niega haberlo hecho; ciertamente que si enton-
ces el institaido heredero no puede probar el he-
cho, se rescinde el testamento como inolicioso.
(b) Si los padres son omitidos por los hijus, 6 los
hijos y wnietos por la madre ¢ abuelo malerno,
G si tambien 4 los hiermanos y hermanas es pre-
ferida persona torpe. Pues todos estos, no pu-
diendo uwsar de ningun otro remedio, rescinden
con esta guoeja el testameanto. (¢) Sila causa de
la desheredacion fuese d la verdad justa, pero no
estuviese éspresa eo el Lestamento. Por ejemplo,
si el ‘padre dijese: desheredo a4 mi hijo por crer-
ta causa, entonces bien puede el hijo rescindir
el testamento poriesta queja.

§. DLXXXIIL DLXXXIV.

Faltan dos cuestiones: primera , cudndo cesa
csta queja; segunda , qué efecto tiene, En cnan-
to d lo primero ba de saberse que ¢sta aceion es
muy odiosa , porque ninchos creian que lus bijos
faltaban ‘4 la reverencia de los padres, negando
que estaban en su sano juicio. De'aqui es que ce-
saba, 1) siempre que habia 4 la mand otro reme-
dio. 2) Si el desheredado moria antes de entablav
la accion. Pues po competia 4 los herederos, 4
no scr que ya estuviese preparada, esto es, de-
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ducida en el tribunal. 3) Pasados cinco afios, pues
po duraba mas esta accion tan odiosa. 4) Si el
desheredado aprobase el testamento del difunto
de cualquier modo, ya espresa, ya ticitamente , 6
con su nombre, 6 con el ajeno, cou tal que no lo
haga por necesidad. Asi, por ejemplo, si el hijo
desheredado se presentase en juicio como proca-
rador del legatario, y reconociese el legado de-
jado 4 su cliente’, no puede despnes quejarse del
testamento como inoficioso. Mas si lo hiciese co-
mo tutor 4 nombre del pupilo, puede con razon
entablar esta queja, porque aquello fo hacia por
necesidad en wirtud de su oficio. Por iltimo, res-
pecto del efector de esta gueja, antignanmente se
destraia todo el testamento y y todos sus capitu=
los si se rescindia; pero alteré. esto Justiniane
por la Nov. CXV. C. 3; y cstablecigqae res-
cindido el testamento solo se invalida-mu'sti-
tucion de heredero, y quedasen en:sa mg”é} to-
dos los demas capitalos del testamento, como le-
gados, fideicomisos , nombramientos e tutores.
Una escepcion se ha de tener presente;si el her-
mano 6 hermana dicen que el testamento es ino="
ficioso por habérseles preferilo persona torpe.
Puaes entonces si trinnfan, sec destruye todo el
testamento por la Nov.:AXXTEF ) 4% dande en
nada se mudé el derecholantiguo acerca de la que-
ja de los hermanos y herfmanas.

wis] 1 ¥
£l nin
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TITULO XIX.
De la cualidad y diferencia de los herederos.

§. DLXXXV. DLXXXVL

Vimos arriba que los testadores tienen dmplia
facultad de institair los herederos que quisieren.
Sin embargo, no todos los herederos son de un
mismo jénero; por tauto se pregunta en este titn-
lo: 1) de cudntas maneras son los herederos? 2)
Cémo adquieren 6 repudian la herencia? En coan.
to 4 la primera preganta, los herederos se distin-
guen en necesarios, suyos y necesarios , y volun-
tarios o estranos. Necesarios se dicen aquellos
que esldn obligados d ser herederos , quieran 6 no
quieran:: suyos y necesarios , los que el testador
estd obligadoe 4 instituir herederos 6 desheredarlos,
¥ nembrados tambieun ellos tienen que serlo: vo-
luntarios 6 estranios: los que tienen libertad de
aceptar 6 no la herencia. La razon de esta diferen-
cia se ha de traer de imas atras. Dijimos arriba que
el testador estd en el lugar de lejislador , y que el
testamento es 4 modo de ley. Abora bien; el le-
jislador puede obligar con su ley 4 los stbditos , y
no 4 los estranos. Por tanto, tamwbien el testador
puede obligar con su testamento 4 los siervos € hi-
jos constituidos dentro de sn potestad 4 que sean
sus herederos, mas no 4 los estrafios. Y de aqui
€s, que aquellos son herederos necesarios, 6 suyos
Y uecesarios , y estos voluntarios.
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§- DLXXXVIL

Los siervos propios, ya institoides con liber-
tad 6 sin ella, son herederos necesarios. Pnes
annque esté nombrado heredero sin libertad , no
obstante, se presume que se le. ha dado esta en
la misma institucion, porque el que quiere el
efecto tambien parece que quiere la causa, §.
536. Asi quel, si uno habiese nombrado heredero
4 un siervo propio, vo estaria en su arbitrio el
aceptar 6 repudiar la herencia, sino que necesa=
riamente tenia quelaceptarla, 6 por mejor decir,
sin la aceptacion era heredero ipso jure. La razon
de esta disposicion legal era que muchas veces los
sefiores, oprimidos de deudas, institnian here=
dero & un siervo para gue se vendiesen los bienes
bajo el nombre de €|, y no del sefior, y recayese
de este modo la ignominia sobre el siervo. Véase el
§. 1. Inst. qui et ex quibus causs. manum. non pos.

§. DLXXXVIIL.

Herederos suyos p necesarios son los hijos
constituidos 4 la:muerte del testador bajo su po-
testad ; y que no han de recaer en la de otro. Se
llaman suyos, en parte porgue aun vivo el padre
en cierto modo eran duenos de todas las cosas, ¥
ya porque eslaban constituidos en la potestad y
dominio Quiritario de los padres; ‘como observé
muay bien el ilustre Anton. Shealting , ad Cai
Inst, L. 2. tit, 3. §. 6. p. 106, Se llaman los mis-
mos necesarios, porque igualmente que los sier=
vus estaban obligados & ser herederos contra su
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voluntad, §. 7. Inst. h. ¢. Empero pareciendo
daro que los hijos fuesen obligados 4 ser here-
deros, dejando muchas veces el padre mas deu=
das que bienes, el pretor les concedié el benefi-
cioide abstenerse, para quesi quisiesen pudieran’
repudiar la herencia. Pero/distinguia el pretor en=
tre los hijos piiberos € impiiberos. A estos les que=
daba salvo este beneficio, ya se mezelasen 6 no en
la herencia; pero 4 aquellos solo se concedia este

beneficio cuando no se hubiesen mezclado en ella,
§.02. Instohoot,

§. DLXXXIX: DXC.

Y aunque hoy dia son los hijos herederos vo-
lantarios, tedavia hay respecto de ellos algo de
singular. Puaes 1) los hijos no aceptanla hierencia
como los estraiios, sino que son herederos ipso
Jure. 2) De los estratios se dice que obran como
herederos , de los hijos que se mezclan enla heren=
cia. 3) Los estranos repudian la herencia, los hi-
jos se abstienen de ella; cuyas palabras distinguen
cuidadosamente nuestros jurisconsultos. 4) Los
estrafios no trasmiten 4 sus herederos la herencia
que aun no han aceptado; mas los hijos, como
son herederos ipso jure, al punte la transmiten.

§. DXCL DXGII

Hemos hablado de las dos primeras especies
de herederos; siguen los woluntarios, que son
todos los que no estdn en el dominio ni en la pa=
tria potestad del testador. Teniendo, pues, estos
el arbitrio'de ser 6'no herederos, se pregunta: 1)

®,

e/
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cémo adquieren la hereocia? 2) cémo la repu-
dian? A la primera pregunta respondemos, que
los estranos adquieren la herencia 6 de palabra,
6 con hechos. Si declaran de palabra que quieren
sertherederos , se llama aceptacion de la herencia:
si de hecho administran las cosas'de la herericiay
cultivando los campos, ‘dando el dinero 4 inte=
res; ete., se dice jestion de herédero. Pero no ohs=
tante debe mirarse esto con cuidado. Pues si el
instituido heredero hace lo que acostumbrantha-
cer los herederos, pero anade sin embargo la
protesta de que no lo'hace con' dnimo'de ser he=
redero, se le reputard mas bien como ajente de
negoeios , L. 200 pr. ff. de adqu. l. omitt. hered.
Estos son los dos modos de adquirir la herencia;
ahora trataremos de cada uno de ellos esprofeso.

§. DXCIIL —~DXCVL

Aceptacion es an acto lejitimo por el cnal el
instituido heredero declara su voluntad de tomar
la herencia, la cual adquiere por el mismo he-
cho. De esta definicion ‘wacen tres axiomas: 1)
La aceptacion es declaracion de la voluntad. 2)
Es acto lejitinio. 3) Ta herencia se adquicre’ por
la aceptacion. Del primer axioma se derivan las
siguientes conclusiones: (1) los furiosos; menteca~
tos y niiios' no pueden aceptar la herencia; por-
que, c6mo han de declarar su voluntad los que no
saben lo que se hacen ? No obstante, para que no
se priven de la herencia asi abandonada, pueden
aceptarla por ellos sus padres, tutores y curado-
res.(2) Los pupilos mayores de la infancia pueden
aceptar para si la herencia con tal que interponga
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su antoridad el tutor, La razon porque es necesa=
ria la autoridad del tutor, no chstante gue hacen
mejor su condicion; ya la dimos al §. 252., 4
saber; porque la aceptacion de la herencia era un
acto solemue que no podia esplicarse nunca sia
autoridad del tutor, L. 19. ffi de auct. tut (3)
Los hijos de familia no pueden aceptar la heven=.
cia sin el mandato de sus padres. Pues adquirien=
do les hijos por derecho antiguo la hereucia para
sus 'padres, nada mas justo que el que tambien
ellos: consintieran. Empero esto se mudo por De~
recho nuevo, de manera que si el padre sin ra=
zon se opone, puede tambien el hijo aceptarla
contra la voluntad ‘de aguel, y eotonces tieae la
herencia como jpeculio estraordinario (§. 481. 1.),
L. ult, C.de bon. quae lib. (4) La adicion debe ha-
cerse sin fuerza ni coaccion, puesto que es una
declaracion de la vcluntad, la coal debe ser es-
pontdnea, y no arrancada por fuerza ¢ miedo,
pues nada hay mas contrario al consentimiento,
L. 16. pr. ff. de K. J. (3) Se ha de aceptaritoda la
herencia, y no parte de ella. Pues de otro modo
sucederia gue moria uno parte testado, y parte
intestado; lo gue hemos advertido varias veces
que no puede ser. (6) Adquirimos ciertameunte la
herencia aceptada en cuanto al dominio, y no res-
pecto de la posesion. Pues esta es de tal natura-
leza, que po se adquiere solamente con el dnimo,
sino con ¢l dnimo y cuerpo juntamente. Luego
tampoco basta que declave ¢l heredero que quie-
re serlo, sino que ademas debe tomar posesion
de los bienes hereditarios con algun acto corpo=
ral, L. 23. pr. ff. de adgu. vel. omit. hered. Estas
conclusiones provienen del primer axioma, Sigue
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el otro, que la aceptacion de la herencia es un
acto lejitimo, L. 77. ff. de R. J. De €l se sigue
(7) que la aceptacion de la herencia no puede ha-
cerse por procurader, ni condicionalmente, ni
desde ciertodia, ni hasta tal dia. Pues como ma-
mifestamos al §. 70, los actos lejitimos no admiten
ninguna de estas eosas. Sigue el zercer axioma: la
lierencia se adquiere por la aceptacion. Y de él se
infiere, (8) que antes de aceptarse la herencia no
se transmite 4 los herederos. Puaes al heredero no
pasa sino lo que tuvo el difunto: antes de la acep-
tacion no tuvo aun el heredero la herencia), sino
la esperanza; y la esperanza, si biense trasmite 4
los herederos en los contratos, no es lo mismo
en las ditimas voluntades, §.539. 4. (9) Aceptada
la herencia, sucede el heredero en todos los de-
rechos y obligaciones del difunto , y por tanto estd
obligado 4 pagar todas las deudas, aunque mno
pueda cabrirlas la herencia. Y de aqui es, que si
muclios son coherederos, cada uno paga las deu=
dasd prorata, aungue quizd lo hagan con gran de-
trimento. Siendo lo cual muy doro, se mventa-
ron poco despues algunos beuneficios, de que se
tratard eo los §§. sigaientes. (10) La aceptacion de
la herencia es al mismo tiempo un cnasi contrato,
§. 5. Inst. de oblig. quae cuasi ex contract. nasc.
Pues del que acepta la herencia se presume que se
obliga 4 los legatarios y fidcicomisarios, y que
quiere prestar y eumplir lo que contiene el testa="
mento. Por lo que tambien tienen estos countra el
heredero la accion de testamento para que pague
los legados y lideicomisos, §. 986.
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§. DXCVIL DXCVIIL. | | .

Siendo tan dura la condicion del heredero
que estaba obligado 4 pagar todas las dendas del
difunto, se inventaron, .como. dijimos, ciertos
beneficios de que pudiese nsar, d saber; el dere-
cho de deliberar , y el beneficio de inventario. De-
recho de deliberar es el tiempo, concedido: por la
ley al heredero para gue indague si la: herencia
tiene mas bienes: que deudas, y al mismo tiem-
po pueda determinar si le conyiene aceptar 6 re-
pudiar la herencia. Este espacio no es siempre de
una misma «uracion. Pues é los acreedores ins~
tan por el pago, 6 no ha[{. quien estreche. Eu el
tiltimo easo tiene el heredero treinta anos, den-
tro de los que puede deliberar, pues otro tanto
tiempo dura la peticion de la herencia. Y en el
primer caso, 6 se concede el espacio de delibe-
rar por el principe, 6 por el majistrado. Si por
el principe, es de un ano; si por el majistrado,
de nueve meses, L. ult. §. 13. C. de jur. delib.
Empero en el dia no es frecucnte el uso de este
benelicio , porque es mucho mas ventajoso. el
otro, por el cunal puede cualquiera sin ningun
peligro aceptar al punto la herencia.

§. DXCIX.

Este otro beneficio de inventario fue escojitado
por nuestro Justiniano, L. ult. C.de jur. delib.
Y aquni hemos de examinar el modo de hacer es-
te inventario, y cual sea su efecto. El modo de
hacer el inventario (6 como de otro modo se lla-
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ma en el derecho reperiorio) estd prescrito aqui
por Justiniano, que dispone: 1) que se empiece
dentro de treinta dias desde el de la noticia, es-
tando admitido en todas partes que al momento
de morir el testador se selle tode 'por la autori-
dad piblica, para que no pueda guitarse nada
en tanto que no se haga el inventario. 2) Que se
perfeccione dentro de sesenta dias, 6 sila heren-
cia es muy cuantiosa denlro de un aiio, para que
asi los acreedores no tengan que esperar mas
tiempo. 3) Que intervengan escribanos 6 nota-
rios que formen un indice de todos los bienes de
la herencia, 4) Que sean citados todos los intere~
sados, como legatarios y coherederos ausentes.
5) Que si no pueden estar presentes; concurran
d lo menos tres testigos fidedignos. 6) Que con-
cluido el inventario, esprese el heredero la snma,
¥ lo firme; 6si no sabe, que lo mande hacer al
escribano. Observados estos requisitos, son va-
rios los efectos del inventario, como 1) que el he~
redero no estd obligado 4 pagar las deudas mas
de lo que alcance la herencia: 2) que se impide
la confusion de bienes; y por tanto, 3) tambien
puede el heredero pagarse 4 si inismo, si le de-
bia algo el difanto : 4) que si no hay dinero en la
lierencia, pueda el heredero pagar d los acreedo-
res.con prados, casas 'y maehles, aungue ellos
no quieran; todo lo gque no pueden hacer los
que'no hayan formado inventarig,

§-DC.

Hasta aqui de la aceptacion de la herencia, Mas
pudiéndose  tambien repudiarla 4 su antojo, se’
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hablard ignalmente de la repudacion. Se hace
asimismo por palabras. 6 por hechos: por pala=
bras, si declarase el instituido heredero] que no
quiere ger heredero; con hechos, si permite
que se pase el tiempo de deliberar sin aceptar la
lierencia, ni obrar como heredero. Y debe obser-
varse que no hay aqui lugar al arrepentimiento.
Por lo que, el que una vez acepla la herencia no
puede despues repudiarla, 4 np ser menor, 4
quien, cuando se le ha perjodicado, da el pre-
tor la restitucion in integrwm, L. 7. §.10. ff. de
minoribus. Ni el que una vez repudié la herencia
puede en seguida aceptarla, porque repudiada
al instante adquieren los herederos abintestato
un derecho que no se les puede quitar contra
su voluntad. |

¢

TITULO XX.
De los legados.
§. DCI. DGIL

Justiniano se aparta aqui por un momento
del 6rden que se habia propuesto; pues siendo
los modos de adguivir, de que se estd tratando,
6 universales 6 singulares, y babiéndose empeza-
do 4 hablar ys de los universales, estoes, de la
herencia , pedia ahora cl érden que se esplicasen
los demas modos universales de adquirir. Pero
destinando estos para el principio del libro IIL,
mezcla aqui la doctrina de los legados , sin em-
bargo de ser de un modo singular de adquirir.
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No obstante , seguiremos el érden del emperador.
Ante todas cosas se pregunta: qué es legado?
Modestino en la L. 36. ff. de legat. 2., le defi-
ne diciendo: que es una donacion dejada en el
testamento , y Justiniano, pr. Inst. k. t., dice:
que es cierta donacion dejada por el difonto, y
que debe cumplir el heredero. Mas ni una ni
otra definicion se ha de seguir. Pues 1) la dona-
cion es un pacto que no puede subsistir sin el
consentimiento de uno y otro; y el legado es ana
liberalidad uanilateral que se hace aun ignordn-
dolo el legatario. 2) Es falso que tenga siempre
el heredero gue cumplir el legado. Pues puede
tambien imponerse al legatario la obligacion de
que preste un legado. Siendo por tanto falsas
una y otra definicion, se describird mejor el le~
gado, L. 166. ff. de legat., diciendo , que es una
porcion de la herencia que el testador quiere con
palabras directas que se dé d alguno, la cual en
otro caso seria del heredero. Si alguno pregun=
ta : en qué se diferencian el legado y fideicomiso,
no es dificil la respuesta en virtud de esta defi-
nicion. Pges 1) los fideicomisos se dejaban con
palabras suplicativas, y los legados con palabras
directas, esto es, imperativas, De donde tam=-
bien toma nombre el legado; porque ciertamen-
te, legar es disponer 4 modo de ley, mandar,
ordenar , como ohservé Ulpiano, Fragm. tit. 24.
§. 1. Existe un ejemplo en Plauto, Cas. Act. 1.
sc. I, v, 12, , donde se lee:

Quin potius id , quod tibi legatum est, negotiwm,
e T S R SO SR T RS L

ToM. tI. 11
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Tambien se llamaban legados los que se enviahan
4 los estranjeros con 6rdenes; y relegados, los
que por la ley de la ciudad eran maudados salir
de ella, ¢ de la provineia. Por lo que del mismo
vocablo se deduce, que los legados se deben de=
jar con palabras imperativas. 2) Antigunamente se
diferenciaban ademas los legados y hdeicomisos,
en que estos se podian dejar aun en los codicilos
no confirmados por testamento, y aquellos so=
lamente en los conlirmados por testamento. Apa=
rece no solo de Ulpiano, Fragn. tit. 25. §. 3. 8.,
sino tambien del memorable pasaje de Plinio,
Lib. 11. ep. 16., donde dice elegantemente: aun
los mas ignorantes saben que los codicilos no con=
firmados por testamento se tienen por no eseri-
tos. 3) Los fideicomisos se podian dejar tambien
en griego: los legados solamente en latin, que
era la verdadera lengua del lejislador Ulp., Tit.
25. §. 8- 9. 4) Los legados se interpretaban es=
trictamente , los fideicomisos con mas amplitad.
Tantas eran las diferencias que habia antigua-
meunte entre los legados y fideicomisos. Empero
Justiniano las quito del todo, € igualé entre si
los legados y fideicomisos, como notaremos poco
despues.

§. DCIIT. DCIV.

Hemos visto qué son legados; ahora se pre-
gunta, de cudntas maneras son? Anlignamente
los legados cran de cnatro jéneros, cuya divi-
sion nos la conservaron Teofilo, Paraphr. h. t.
Inst. Ulpiano, Fragm. tit. 25,y Cayo, Inst. Lib.
11, dt. 5. A saber: unos legados se dejaban por
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windicacion, con las palabras: doy , lego , toma,
recibe, ten. Con estas férmulas solo se podian
legar las cosas que estaban en el dominio del tes=-
tador; y era el efecto de este legado, que muer-
to el testador se hacia el legatario duefio de la
cosa, y podia vindicarla como suya. Otros se le-
gaban por condenacion, con las palabras: mi
heredero , estds obligado d dar, da, haz, man-
do que des. Con estas férmulas podian legarse
tanto las cosas propias'como ajenas. Por lo caal
no se hacia al ‘instante duefio el legatario, sino
que pedia el legado por la accion personal de
testamento. Otros se legaban por modo de per-
miso, con las palabras: mi heredero, permite
que el legatario tome, ete. Con esta férmula se
podian dejar las cosas del testador y del herede-
ro; y era efecto de esto, que el legatario podia
obligar por accion personal al hcreﬁero d que le
dejase tomar la cosa. Ultimamente, algunos le-
gados se dejaban & manera de mandato , con las
palabras: mi heredero, te mando que tengas en
especial para ti esta cosa. Este snele llamarse pro-
legado , y no puede dejarse mas que 4 uno de los
hercderos. Por lo que el cfecto de este legado es,
que antes que los herederos partan la herencia,
puede el coheredero tomar aunticipadamente este
prelegado de la masa comun. Cualquiera ve que
antignamente eran de grande consideracion las di-
ferencias de estos cuatro legados. Y no obstante
no se hace mencion de ellos en las {f; porque co-
mo ya ohservé Salmacio , horré Triboniano estos
vocablos en todas partes. Veremos la razon en el
pirrafo siguiente.

ki
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§. DCV.

Advirtiendo Justiniano que tantas diferencias
hacian algo dificultosa la jurispradencia, con
consejo bastante prodente mudé dos cosas del
derecho antiguo. 1) Estableciendo que en ade~
lante vo hubiese entre los fideicomisos y legados
mas diferencia que la férmula de las palabras,
siendo por lo demas de ignal pataraleza ¢ indole.
2) Ordenando que no hubiese aquellas diferen=
eias entre los legados, sino gue con cualguiera
férmula que se dejasen todos taviesen un mismo
efecto. Por tante cesan hoy dia las diferencias
entre legados y fideicomisos, que referiremos
al §. 602.; cesa la diferencia de los legados espli-
cada al §. 603.; y por tanto hoy dia solo tiene uso
en el foro un jénero de legados.

§. DCVI.

Llegamos ya 4 los axiomas, los cuales se de-
rivan de lo dicho hasta aqui. El 1) es que todos
los legados y fideicomisos son del mismo efecto,
cualquiera que sea la férmula eon que se hayan
dejado. §. 2. Inst. . t. Este axioma nace de que
segun se ha dicho en el pdrrafo anterior, Justi-
niano quitéd tedas las difereneias que habia entre
los legados y fideicomisos. 2) Todos los legados
y fideicomisos se han igualado de manera, que
lo gque falta d los fideicomisos puede suplirse por
la naturaleza de los legados, y viceversa. Asi,
por ejemplo, dijimos arriba que antiguamente
solo se podian dejar los legados en latin, y los
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fideicomisos tambien en griego. Pero estando en
el dia uniformados en un todo los legados y fidei-
comisos, tambien los legados se pueden dejar en
griego y en cualquiera otra lengua. 3) El domi-
nio del legado de especie pasa al legatario sin
ninguna tradicion al momento que muere el tes-
tador. Arriba hemos visto que no sucede lo mis-
mo en la herencia. Pues el dominio de ella no
pasa al heredero hasta despues de la adicion. Mas
vo es obscara la razon de la diferencia. Porque la
herencia cn cierto modo es peligrosa por las den-
das, y por tanto no se miravia por el bicn del
heredero, si al punto adguiriese este la herencia.
Pero el legatario no paga ninguna deuda, y por
lo mismo le es tambien A él 1itil hacerse al ins=
tante duefio del legado. 4) Tambien se dejan los
legados sin solemnidad en los codicilos; en lo
que se diferencian de la herencia, que no se
deja sino solemnemente, Puede alguno objetar
que no valen sin embargo los legados sino con-
curren cinco testigos , L. ult. 5. de jur. eod. Mas
se xesponde que aquellos festigos no intervienen
por solemuidad , sino por via de pracha, y para
evitar falsedades. Por tanto bastan tambicn tes-
tigos que no sean rogados, y aun las mujeres,
las cnales no pueden serlo en los testamentos;
sin embargo que con razones bien débiles defien-
da la contraria opinion Bernh., Henr. Reinaldo,
Var. c. 5. p. 33.

§. DCVIL.

Abora se pregunta: quién puede legar? Lo
manifiesta la misma definicion. Pues decimos que
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el legado es una porcion de la herencia, §. 602,
Por tanto, todo el que puede instituir heredero
6 hacer testamento, puede dejar legados. Por lo
que se debe repetir aqui todo el itulo 12, lib. 2.
de his , quibus non est. perm. test. fac. Asi, por
ejemplo, vemos en aquel titulo que el impibero
6 hijo de familia no puede hacer testamento. Lue-
go es evidente que tampoco los mismos pueden de-
jar legados. Al contrario, sabiendo que los hijos
de familia pueden testar del peculio castrense y
cuasi castrense , nadie dada gue tambien acerca de
ellos pueden dar legados.

§. DCVIIL

Ni es mas dificil la cuestion: 4 quiénes se
pueden dejar fideicomisos y legados? Se respon-
de: 1) 4 todos los que pueden ser institnidos he-
rederos, de que tratamos arriba, L. 2, ¢ 14, §.
635. y sig. Por tanto, atendiendo 4 que, segun
vimos, los colejios ilicitos no pueden ser insti-
tuidos herederos, es consiguiente que tampoco
no pueden recibir legados. Se esceptua el legado
de alimentos, que es tan fayorable, que se pue-
de dejar aun 4 los incapaces. L. XI. ff. de alim.
et cibar. leg. Asi como 2) vimos arriba que po-
dian ser instituidos herederos las personas in=-
ciertas, pobres, ciudades, colejios aprobades,
el péstumo ajeno, asi se puede dejar legados 4
los mismos. Al contrario, indtilmente se lega al
siervo del beredero, pues siendo cuanto adyuie-
re el sierve para su sefior, si se mandase al he-
redero que pagase un legado al siervo, seria
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igual que sile pagase 4 si mismo; lo cual en ver-
dad seria muy absurdo. L. 116. e legat. 1.

§. DCIX.

Ahora se pregunta: por quién se puede legar?
Cuya frase se ha de entender bien antes de todoe,
pues legar por alguno significa imponer & uno la
carga de que pague un legado. Por tauto, asi
como esta signiflicacion es verdaderamente juridi-
ca, asi el sentido de la pregunta es: 4 quién
puede imponer el testador la obligacion de que
preste un legado? Se responde que antignamen-=
te solo se podia legar por los Lerederos, y dav
fideicomisos por todos los que perciben algo del
testamento. Pero despues que los legados y fidei~
comisos se han igualado en un todo, se ha de
observar la regla, que 4 todos los que perciben
algo del testamento se les puede mandar que pa=
guen legados y lideicomisos, con tal que no sean
gravados mas que en lo que han sido favorecidos.
De aqui es que en el dia no hay duda que pue-
den dejarse legados por medio del heredero, le-
gatario, [ideicomisario y donatario por cansa de
muerte. Asi, por ejemplo, puede decir el testa-
dor: lego 6 Seyo el fundo Corneliano, y 4 Sem=
pronio dos mil que le pagard Seyo. Mas si 4
Seyo se le hubiesen dejado tres mil con el gra-
vimen de dar cuatro mil 4 Sempronio, seria
absardo este legado, porgue se le habia pensio-
nado mas que se le habia favorecido. De lo mis-
mo se manifiesta que 4 ninguno se le puede le-
gar cosa propia; 6 lo que es lo mismo, 4 nadie
se puede legar por medio de si mismo, porque
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qué liberalidad seria legarme lo que es mio? No
obstante, si el testador me legase mi casacon la
condicion, si dejase de ser mia, seria vilido este
legado, porque en el caso de dejar de pertene-
cerme, estd obligado el heredero d comprarla para
mi, ¢ pagarme su valor, L. 1. wit. ff. de reg.
Catonian.

§. DCX. DCXI.

La priocipal cuestion es: qué cosas pueden
ser legadas? Se responde: 1) pueden ser legadas
todas las cosas que estdn en la naturaleza, 6 que
al menos pueden existiv. Asi, por ejemplo, si
uno lega 4 Pedro la vendimia del afio que viene,
esta vendimia d la verdad no existe en la natara=-
leza de las cosas; y no obstaute, porque puede
existir, y hay esperanza de que existird, vale
este legado. Stendo tambien 2) las cosas 6 corpo-
rales 6 incorporales, de unas y otras se puede
dejar itilmente el legado. Asi nadie duda que
pueda legarse el usulructo, las servidumbres,
el derecho de cazar, el crédito, no obstante de
ser todas estas cosas incorporales. 3) Se requiere
sin embargo que esté en el comercio la cosa
legada; de otro modo ni pucde darse ni reci=
birse. De aqui es, que seria disonante el legado
de un templo, del mar, de un puerto é cosas
semejantes, porque todas cllas estdn exentas del
comercio de los particulares, L. 49. §. 2. 3; /f.
de. legat. 2. Aqni nace una cariosa cuestion. Si
se han legado los fratos venideros de cierto fun=
do, y vo nace nada en él, se prestard sin em-
bargo de otra parte el legado? Se ha de distin-

L
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guir si se han espresado los frutos por causa de
demostracion ‘6 de tasacion. Se entiende lo pri-
mero, sise bace mencion de los fratos, oo en la
misma proposicion, sino en separada. Por ejem=

‘plo: lego @ Pedro cien cdntaras de vino que po-
drd sacar de la vifia Corneliana. Se entiende lo
tltimo si se hace mencion del fundo en la mis=
ma proposicion, por ejemplo: doy, lego d Juan
cien cdntaras de vino de la vina Corneliana. Aho-
ra bien, en el primer caso se han de dar las cien
cdnlaras de vino, aunque no produzea nada la
vina, L. 13, ff. de tritico , vino , oleo legato, En
el dltimo, si nada ha producido la vifia, nada

hay que prestar, L. 5. ff. eod.
§. DCXII. DCXIIL,

Siendo las cosas 6 propias 6 ajenas, se pre-
gunta, si pueden tambien estas dejarse por via
de legado? El romano pontifice, Cap. ult. X. de
testameritis,, juzga injusto € impio semejante le-
gado, porque repugna 4 los iltimes preceptos
del decilogo. Pero en esto mismo manifiesta’ que
no ha entendido lo que es legado de cosa ajena
por derecho romano; pues cuando este aprueba:
Jos legados de cosas ajevas, no guiere que se
qaiten 4 otro sus cosas contra su voluntad, sino
que solamente impone al heredero la obligacion
de que compre de su duefio la cosa legada y la
entregue al legatario, 6 si el dueiio no quiere
venderla preste al legatario su estimacion, §. 4.
Inst. h, t. Por tanto, vale el legado de cosa aje-
na; por ejemplo; doy, lego 4 Jnan el edificio de
mi vecino, y el legatario recibe el edificio, 6 su
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valor. Sin embargo, se esceptua el caso de que
el testador ignorase que la cosa era ajena. Pues
entonces hay la presancion de que no la hubiera
legado 4 saber que era ajena, §. 4. eod. Y qué
sucede si el legatario hubiese adquirido ya la
cosa que se le legd en el testamento? Entonces
se ha de distinguir, si adquirié la cosa con titulo
oneroso 6 lacrativo. En el primer caso estd obli-
gado sin embargo el heredero 4 prestar la esti-
macion ; en el tltimo sers iniitil el legado, porque
dos causas lucrativas no pueden reunirse en und
misma personay en un mismo asunto , §. 6. eod.
Se ha de observar bien esta regla, pues de ella
nacen cuatro cariosas conclusiones. 1) Es consi-
guiente gue si antes de la muerte del testador
comprase yo el edificio del vecino, que me ha-
bia legado el testador ignordndolo, se me dard el
valor de él, porque la compra es un titalo one-
roso, §. 6. Inst. h. t. 2) Que si se me legase en dos
.testamentos la casa del vecino, y se me entrega-
se en virtud del uno, no podria pedir en virtud
del otro la estimacion de ella, porque la adquiri
por titulo lucrativo; al contrario, si del primer
testamento recibiese solamente la estimacion,
puedo pedir en virtud del otro testamento la casa,
porque es claro que no la tengo, y por tanto ni
hay titulo lucrativo ni oneroso. 3) Que si se me
ha legado el edificio del vecino, y solamente he
adquirido parte de él con titulo lucrativo, se me
debe todavia la estimacion de la otra parte, L. 82.
pr. [f. de legat. 4) Que si hubiese adquirido eon
titulo onervso la propiedad sin el wsufructo de
la cosa ajena legada, entonces recibiré solamen-
te la estimacion de la propiedad , porque parece
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que se me legd la cosa como ya la tenia yo. L.
10. C. k. ¢

§. DCXIV.

En seguida se pregunta: si tambien las cosas
dadas en prenda se pueden legar? Por ejemplo:
si el testador hubiese dado un vaso de plata en
prenda de veinte florines, y despues lega el mis=
mo vaso 4 Pedro, serd iitil este legado? Se afir=
ma. Pues si se permite legar las cosas ajenas,
por qué no las dadasen prenda, puesto que en
estas todavia conserva el testador la propiedad?
No obstante , se anade la misma escepcion que se
puso arriba. A saber; si se puede probar por el
heredero que el testador ignoraba que estaba la
cosa en prenda, seria el lesado de ningun valor,
porque se presume que sabiéndolo el testador no
la hubiera legado, §. 5. Inst. h. t. Mas se pregun~
ta: qué efecto tiene semejante legado de cosa
dada en prenda? Obligar al Lieredero 4 que res-
cate la prenda y la entregue el legalario, 4 no
ser que espresamente anadiese el testador que
la rescatase el mismo legatario, L. 57, ff. de
legat. 1.

§. DCXV.

1

Aqui corresponde la curiosa cuestion de si
habiendo legado un testador, por ejemplo, un
fundo suyo, y habiéndole en seguida enajenado
en virtud , es sin embargo (til este legado? Sobre
esto distinguen las leyes si la enajenacion ha sido
necesaria, 6 solo volantaria, Necesaria se dice la
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que se hace estrechando alguna necesidad, por
ejemplo, para pagar las deudas; y voluntaria , la
que se hace sin necesidad. Ahora bien: en el pri -
mer caso todavia es 1til el legado, y es del mis-
mo efecto que el de cosa ajena, §. 602. y sig.; y
en el tiltimo se destraye el legado, porque cuan-
do enajena el testador la cosa sin necesidad, se
cree que lo hace con laidea de quitar el legado
al legatario. En pocas palabras; se presume que
aquel ha mudado su benevolencia hdcia el fe-
gatario, y por tanto la voluntad de legar; §. 12,
Inst, h. t.

§. DCXVI. DCXVIL

Muchas veces se dejan los legados de crddito,
de liberacion y de deuda; cuyas especies deben
distingnirse con caidado. Legado de nombre es
cuando el testador lega 4 Ticio lo que le debe
Sempronio. Legado de liberacion, cuando se deja
el legatario lo que €l mismo debe; dltimamente,
legado de deuda, cuando el testador deja al le=
gatario lo que d este le debe. Tocante al legado de
crédito, su cfecto es que el heredero esté obli-
gado i ceder al legatario las acciones, §. 21. JTnst.
h.t. Y que sucede si aquella deada no es buena,
¥ por tanto el legatario no recibe nada del deu-
dor? Se responde, que el heredero no estd obli-
gado 4 mas, bastando que dé al legatario el dere-
cho que €l tenia; de la casnalidad nadie puede
vespouder. El legado de remision 6 liberacion con-
siste en que el heredero estd obligado 4 entregar
al legatario la escritura, prendas y demas cau-
- ciones , de manera que quede del todo libre el
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legatario. L. 3. §. 2. ff. de liberat. leg. Aqui se
mueve una cuestion curiosa, & saber; st vivien=-
do el testador cobra la deuda, gqueda sin embargo
titil el legado? Aqui tiene Ingar la misma distin-
cion espuesta en el §. proximo anterior. Pues si
el testador cobra la denda por necesidad, toda-
via vale el legado, tanto de crédito como de li-
beracion; pero si el testador exije el pago sin
necesidad , parece que ha mudado de voluntad,
¥ que ha %uitado el legado. L. 11. §. 12. » 13.
Jf- de leg. 3. La principal que debe examinarse
es si el legado de dewda es ttil. Qué liberalidad
es que el deudor legue al acreedor lo que ya le
debia? A la verdad, aun sin el legado estd el he-
redero obligado 4 pagar las deudas del difunto.
Empero muchas veces sucede que semejante le-
gado es vtil : 1) si el testador debe bajo condicion
y hasta cierto dia. Pues entonces la utilidad del
legado es grande por la representacion, esto es,
porque el heredero estd ebligado 4 pagar al ins=
tante: 2) si el débito es solamente eseritarario,
esto es, de sola escritura sin hipoteca. Pues por
el legado adquiere el legatario el derecho de hi-
poteca en todos los bienes heveditarios. 2) Si el
débito no estd bastante claro; pues entonces tie=
ne la ventaja el legatario de poder probar la ver-
dad del débito por el testamento. Y asi se ha de
entender el §. 14. Inst. h. t.

§. DCXVIIL
Sigue el prelegado de la dote, que no se ha

de confundir con el legado de dote. Esta es la
diferencia. El prelegado de la dote es cuando el
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marido lega 4 la mujer lo que esta llevé con el
nombre de dote; y el legado de dote es cnando
uno lega algo 4 una doncella soltera para que lo
entregue en dote 4 su esposo futoro. Ahora se
habla del prelegado de la dote, y se pregunta si
es titil ; pues disuelto el matrimonio, aun sin se=
mejante prelegado, se ha de restitnir la dote 4 la
mujer. Sin embargo, este legado es muy itil 1)
por la representacion. Porque de otro mado,
consistiendo la dote en dinero contado, se ha
de restituir despues de pasado un afio, y el pre-
legado puede pedirse al instante, y de no pagar-
se al momento puede la viuda exijir réditos. 2)
Por semejante prelegado paede librarse la mujer
de probar que llevé la dote al matrimonio, pues
media la coufesion del testader, que no puede el
heredero poner en duda. 3) A veces percibe la
mujer por semejante prelegado la dote que no
llevé, con tal que el testador haya espresado
cierta suma. Por ejemplo: si el marido dice en
el testamento: legé 4 mi mujer tres mil que tra-
jo de dote , la mujer percibird los tres mil, aun=
que el heredero quiera probar que esta no llevé
ni una blanca. Otra cosa se dird si el testador no
hubiese espresado la suma; pues entonces solo
tomard la mujer lo que pruehe que llevé. L., 1.
§. 7. ff. de dot. proeleg.

§. DCXIX. DCXX. DCXXI.

Tambien se han de distinguir con gran cui-
dado los legados de jénero , de especie y de can-
tidad. Los jurisconsultes llaman jénero 4 lo que
fos fildsofos especie , por ejemplo, un caballo, ‘un
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libro, un vestido: especie, al contrario, es para
los jurisconsultos lo que entre los fil6sofos indi-
vidvo, por ejemplo, el caballo que esti en la
cuadra, las obras de Cujacio de una biblioteca,
el manto encarnado de un vestuario. Ultimamen-
te, la cantidad es el jénero senialado por un nii-
mero, por ejemplo, cuatro caballos, mil florines.
Respecto del legado de especie se han de observar
las conclusiones que siguen. 1) La especie legada
no perece para el heredero, sino para el legata-
rio. Por ejemplo: sise ha legado el caballo de la
cuadra, y muriese despues que el testador, el
daiio no es para el heredero, que no entrega otro,
sino para el legatario. Dos son las razones. (a)
Porque el dominio de la especie legada pasa al
legatario desde la muerte del testador, y la cosa
perece para su daeiio. (b) Porque el heredero es
solamente deudor de la especie, y se libra si pe-
rece esta. L. 23. L. 49. pr. ff. de 7. obl. No obs-
tante, se han de anadir dos escepciones. Prime-
ra, si el heredero fuese moroso; pues entonces
perece para €l la cosa, y no para el legatario;
segunda, si la cosa pereciese por culpa del here-
dero; pues entonces como deudor presta aun la
culpa levisima. L. 47. §. penul. (f. de legat. 1.
2) Legadas dos especies copulativamente , se ha .
de mirar si las dos son principales, 6 la una prin-
cipal y la otra accesoria. En el primer caso; pe-
reciendo la una, todavia se debe la otra; en el
segundo , pereciendo la principal, no se debe la
accesoria, §. 17. Inst. L. . Por ejemplo: uno me
legé un caballo y un buey; muerto el caballo
todavia se debe el buey. Al contrario si uno me
hubiese legado un caballo con silla y arreos,
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mauerto el caballo no se debe ni la silla ni los ar-
reos, porque lo accesorio sigue lo principal. 3)
Legada una universalidad, por ejemplo, un re=
baio, el aumento y diminucion es en provecho
6 daio del legatario. Y de aqui es, por ejemplo,
que si el rebaiio legado tenia cien cabezas 4 la
muerte del testador, y despues se anmenté por
las crias hasta ciento cincuenta, esta ganaucia s
del legatario. Al contrario, si el rebaio se dis-
minuy6 hasta veinte cabezas, el daiio serd igual-
mente del legatario, por la razon alegada arri-
ba, gue el dominio de la especie legada pasa al
instante al legatario desde la muerte del testador.
§. 28. Inst. h. t. Esto acerca del legado de especie.
Tocante al legado de jénero se han de tener pre-
sentes dos conclusiones. 1) Que es 1til si el jé-
nero es fnfimo y tiene cierta determinacion por
la naturaleza, mas no si es alto y de incierta de-
terminacion. Por ejemplo: un caballo es jénero
infimo, y cualquiera sabe lo que es. Mas un ani-
mal 6 cosa son jéneros altos; y de aqui es que
seria absurdo y ridiculo el legado si uno dejase 4
Ticio un animal 6 cosa. Pues en tal caso queda-
ria libre el heredero si diese al legatario un ra=-
ton, 6 el pezon de una manzana, L. 71 ff. de
leg. 1. 2) La eleccion en el legado de jénero es
del legatario; pero de modo que no puede elejir
lo mejor. Por ejemplo: si el testador me ha le-
gado un caballo de su cuadra, entonces no tiene
el heredero el arbitrio de darme el que quiera;
sino que 4 mi me compete la eleccion , con tal
que no elija el mejor. §. 21. Inst. h. ¢. En lo cual
se difercncian este legado del de opcion 6 elec~
cion, de que se trata en el §. sig.
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§. DCXXIT.

El legado de opcion 6 de eleccion es cuando
el testador concede espresamente al legatario,
que de muchas cosas de un mismo jénero escoja
una para si. Por ejemplo: Pedro, escoje el ca-
ballo que quieras de la cuadra. De este legado se
ha de notar lo siguiente. 1) Que en él puede el
legatario elejir lo mejor, lo que no puede en el
legado de jénero. 2) Que si ha elejido una vez,
no hay:lugar al arrepentimiento, sino que debe
imputarse a si mismo el legatario el no haber ele-
jido mas prudentemente. 3) Que antiguamente es~
piraba este legado sidurante su vida no elejia el
legatario, y por tanto no podia elejir entonces sa
heredero. En pocas palabras; no se transmitia 4
los herederos este legado antes de hacerse la elec-
cion. Pero vari6 esto Justiniano por la L. ult. C.
com. de legat. et fideicomm. , permitiendo 4 los
herederos del legatario que aun muerto este pu-
diesen elejir; de modo que en el dia tambien este
legado pasa al instante 4 los herederos.

§. DCXXIIL

Falta todavia una regla comun al legado de
jénero y cantidad, & saber; que ni el jénero ni
la cantidad perecen. La utilidad de esta regla es
grande. Pues si, por ejemplo, se me ha legado un
caballo, 6 la suma de cien florines, y el herede=
ro preparase el caballo y contase el dinero, y
un ladron le robase ambas cosas, el heredero no
podria escusarse, ni por eso quedaria libre del

TOM. II. 12
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legado, porque el jénero y la eantidad siempre
existen en el mundo, y jamds perecen.

§. DCXXIV.

La dltima cuestion es, st pueden legarse los
hechos. Y se afirma, ya porque tambien los he-
chos prestan utilidad , 6 ya porque se permite al
testador obligar al heredero 4 que este haga lo
que aquel plazea, eon tal que el hecho no sea
torpe, niridicolo, ni ilnsorio. Por tanto vale un
legado eomo el signieute: mi heredero, estids
obligado 4 eultivar todos los anos el campo de
Ticio. Empero seria absurdo este legado: obligo
# mi heredero 4 que en los cumpleafios de Ticio
salga desnudo 4 la plaza.

§. DCXXY.

Toea ahora hablar del dificil y sutil dereciio
de acrecer, que sin embargo puede reducirse i
pocas y claras reglas. Esel derecho de acrecer un
derccho, por el enal la poreion del colegatario
que falta acrece ¢ se agrega al que queda. Este
derechio no solo se observa en los legados, sino
tambien en las herencias, pero por razon muy
diversa. Puoes en la herencia es necesario este de-
recho de acreeer, poryue ninguno puede morir
en parte testado y en parte intestade, §. 542, Y
si el testador instituyese heredero d@ Sempronio
y:Mevio, y este repudiase su parte, pasaria al
heredero abintestado si no acrecicse al eoherede=
ro. Mas en los legados solo trae orijen el dere~
cho de acrecer de la volumtad presanta del testa-
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dor. Pues juntando § Ticio y Mevio en un legado,
sin duda quiso que faltando la porcion del uno,
la llevase el colegatario antes que el heredero,
De aqui es que bhay tambien grande diferencia
entre el derecho de acrecer de los herederos y
legatarios. Pres 1) el heredero acrece aun contra
su volantad ; el legatario no siempre, antes mu=
chas veces es porque quiere. 2) A los herederos
siempre acrece con carga; & los legatarios 4 veces
sin ella. 3) En la herencia no puede el testador
prohibir el derecho de acrecer, y si en los lega-

dos, L. 7. §. L. ff. de usufr. L. 7. de reg. jur.
§. DCXXVI. DCXXVIL

Se pregunta: cnfles son los requisitos del de-
recho de acrecer? Se responde , que dos. Uno que
el colegatario falte antes de la muerte del testa-
dor, pues siaquel sobreviene un solo momento,
pasa el legado @ los herederos, y por tanto no
acrece al colegatario, L. un. §. 5. de caduc. toll.
Otro, que estén uvidos; y se enliende que lo es=
tin los legatarios cuando son llamados 4 una mis=
ma cosa ; como doy, lego mi fundo 4 Ticio y Me=
vio. Al contrario, si 4 Ticio se legase una casa,
y 4 Mevio un prado, faltando cnalquiera de los
dos no acrece nada al otro, sino que el legado se
queda en la berencia.

§. DCXXVIIL

Ahora se ha de examinar cudatas especies hay

de conjuncion. Los jurisconsultos la dividen en
k%
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conjancion en la cosa, 6 solamente enlas pala-
bras , 6 juntamente en la cosa y las palabras. Se
dice que estdn unidos en la cosa, cuando muchos
son llamados 4 ella, pero en diversas proposicio-
nes. Por ejemplo: doy, legod Ticio el fando Cor-
neliano: doy, lego el mismo 4 Mevio. Los que es-
tin asi unidos suele representarse en figura de
Ticio Mevio.
eirculos sin vinculo ni enlace
0 o

Se llaman tambien desunidos, porque sus
nombres se hallan en diversas proposiciones. Se
dicen unidos solamente por palabras los que son
llamados en una sola proposicion 4 una misma
cosa, pero con partes separadas, no fisicas, de
manera que materialmente se divida la cosa entre
los legatarios (pues entonces no estarian unidos),
sino ivtelectuales. Por ejemplo: si el testador di-
jese: doy, lego 4 Ticio y 4 Mevio el fundo Cor=
neliano, al primero hasta el rio, y al segando
pasado el rio, no habria ninguna union entre es-
tos, porque 4 la verdad no son llamados & una
misma cosa, L. 1. pr- . de usufr. ad cresc. Al
contrario, si escribicse asi el testador: doy, lego
& Ticio y 4 Mevio este fando por iguales partes,
estarian unidos por palabras, y estos se notan con
unos circulos unidos por una raya intermedia.
Ticio Mevio. ]

Estin anidos juntamente en la cosa
0o—o

y las palabras aquellos & quienes se ha legado en
una sola proposicion una misma cosa sin dividirla
en partes, por ejemplo: doy, legod Seyo y Ca-
yo el fundo Coruneliavo. Estos se representan por
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circulos unidos con una cruz en figura de aspa cu
Seyo Cayo.
el medio L. 89. ff. de legat. 3. et
rok o
L. 142, ff.de V. S.

§. DCXXIX,

Supuestas estas definiciones , ficilmente se en-
tenderdn ahora las reglas que han de observarse
acerca del derecho de acrecer. 1) Si los legatarios
estén unidos por palabras 6 por conjuacion mis-
ta, la porcion del que falta acrece al unido. Por
tanto, en la segunda figura, faltando Ticio, su
porcion acrece solamente 4 Mevio; y en la terce-
ra figura, faltando Cayo, acrece su porcion d
Seyo. 2) Si estin unidos solamente por la cosa,
su porcion acrece 4 todos, pero de manera que
los unidos por palabras y por conjuncion mista
se tengan por una persona. Esto se entenderd con
el signiente ejemplo. Day, lego al primero este
fando. Doy, lego el mismo al segundo. Doy, lego
el mismo por iguales partes al tercero y cuarto.

Doy, lego el mismo al quinto y sexto. 5. 23nd

5 6 0 0 0—o0
ok Supongamos ahora que faita el segundo,

entonces su porcion acrece d todos, pero de mo-
do que el primero tome una tercera parte, el ter=
cero y cuarto otra, y el quinto y sexto la que
falta, pues los iltimos como célegas se tienen
por una persona. 3) A los unidos por conjuncion
mista y con palabras solamente , acreee querien-
do ellos, pero con las cargas; 4 los unidos por
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la cosa annque no quieran, y sin carga. Esta es
toda la doctrina del derecho de acrecer, que vul-
garmente se presenta con obscuridad , sin embar-
go de estar tan clara € intelijible con solo obser-
var estas tres reglas, y otras tres definiciones.

I DEXXX,

Resta decir tambien algo acerca del modo de
legar. Se puede legar: 1) puramente: 2) hasta
cierto dia, 6 desde tal dia ; lo que no podia ha=
cerse en la herencia, §. 544: 3) bajo condicion:
4) bajo demostracion: 5) por causa : 6) por modo;
de cada uno de coyos modos se tratard por se-
parado.

§. DCXXXI.

Se lega puramente cuando no se suspende el
legado por ninguna circunstancia ni acontecimien-
to, por ejemplo: lego 4 Ticio ciento. Sobre este
legado puro se ha de observar la regla: el dia de
semejante legado empieza y viene al punto que
muere el testador, L. un. §. 1. C. de caducis toll.
Por lo que, si el heredero fuese moroso , desde el
momento pueden exijirse tambien los réditos. Sin
embargo, se ha de atiadir una escepcion, y es que
todos los legados que no pasan los herederos; no
se exijen desde la muerte del testador, sino desde
la adicion de la herencia. Tales son los legados de
usufructo, de vso, de habitacion, de libertad, y
antignamente tambien el de eleccion , el coal ob-
servamos arriba al §. 602, haber sido mudado por
Justiniano,
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§. DCXXXIL

El legado de cierto dia y hasta tal dia, se deja
4 quien se ha sefialado vu térmivo desde el que
empieza, 6 hasta el que dara, Por ejemplo; se ha
dejado d Ticio un legado desde cierto dia coando
se le determina un tiempo como término desde el
que ha de empezar, por ejemplo: lego d Ticio mi
casa despues 'de diez afios de i muerte. Al con-
trario, se lega hasta cierto dia cuando se senala
tiempo como término hasta el que hade durar,
por ejemplo: lego 4 Ticio la huerta por diez afios.
En el primer caso, si el dia es cierto, al instante
se debe el legado; pero no puede exijirse laasta
los diez anios: en el dltimo al momento se debe y
se exije. Y qué sucede si el dia es incierto, de ma-
nera que no conste si existird 6 no? Enlonces el dia
se tiene por condicion,, como ya hemos observado

arriba, §. 544., L. 75. ff. de condit. et demostr.
' §. DCXXXIIL

Acerca del legado condicional no hay aqui na-
da que afiadir. Pues ya se ha esplicado todo ar-
riba cuando se ha tratado de la institucion de he-
redero; §. 545. y sig. Solo una regla se ha de no-
tar: el dia del legatario condicional ni cae nivie-
ne antes que se verifique la condicion, L. 5. §. 2.
Jf- cuando dies legati cedas. De lo que se sigue,
que si muriese el legatario antes de la condicion,
nada transmite d sus herederos, sino que por el
contrario el legado espira.
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§. DCXXXIV.

Se dice que lega el testador bajo demostracion,
coando afiade alguna descripeion de la persona 6
cosa legada, por ejemplo: lego ciento 4 Ticio
que administré mis cosas: lego & Mevio la casa
que compré & Sempronio. Sobre este legado se
ha de observar que no le vicia la falsa demostra~
cion, como por otro lado cooste la persona 6
cosa. De aqui es, que aunque fuese falso que
Ticio habiese administrado los negocios del di=
funto, 6 gue la casa se hubiese comprado & Sem-
pronio, no obstante es ttil el legado, y surtird
su efecto, §. 30. Inst. h. ¢.

§. DCXXXV.

Sigue el legado dejado por causa. Por causa
entendemos aqui la impulsiva gue el testador es-
presa en el testamento, por ejemplo: doy, lego
4 Ticio ciento porque defendié en el foro mis
cansas. En este se observa la misma regla de que
la falsedad de la causa no vicia el legado, §. 31,
Inst. h. t. Pues considerdndose: al testador como
lejislador, y obedeciéndose 4 la ley aunque el
lejislador alegne una causa falsa, lo mismo su-
cede en los legados. Esceptitase no obstante el
caso de que el Lestador errase en la causa, y pro-
base el heredero que el testador no hubiera he=
cho el legado si hubiese estado mejor enterado;
pues entonces semejante legado seria de ningun

valor, L. 72. §. 6. ff. de condit. et demostr.
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§. DCXXXVI. DCXXXVIL

Ultimamente, se dice que se lega por modo
cnando se espresa cierto fin para el que se deja
el legado, por ejemplo: doy, lego d Ticio tres~
cientos para que se haga doctor. Este legado se
debe y puede exijirse al momento, con tal que
preste caucion el legatario que le destinard 4 este
fin, 6 que de no hacerlo volverd el legado, L. 4.
80. ff. de condit. et demonstr.

§. DCXXXVIIL

Aunque sea grande la libertad de los testado-
res, sin embargo estin prohibidos los legados
llamados captatorios, y en el antiguo derecho los
dejados por via de pena. Llimanse captatorios
cuando el testador deja un legado 4 otro con la
condicion de que este se le deje tambien 4 €l
pues entonces verdaderamente capta los bieves
de otro, por ejemplo: doy, lego 4 Pedro mil (lo-
rines si €l e lega 4 mi otros tantos. No habien-
do, pues, cosa mas fea que este legado, fandada-
mente le dieron por nulo las leyes. La razon es
la insigne maldad de los™ capta-herencias, que
halagaban d los testadores de distintos modos,
cuyas artes describe elegantemeute Corn. Van.
Kyukersh, en el opisculo. De captatoriis institw
tionibus. No eran mas vilidos antiguamente los
legados dejados por via de pena; y se llamaba asi
cualquiera legado dejado para incomodar al he-
redero; por ejemplo: si Ticio mi heredero no
da su hija por mujer 4 mi hermano, pague mil
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al principe. Pero Justiniano mandé en el §. wulz.
Inst. h. t. que valiesen semejantes legados, con
tal que no se mande al heredero hacer ninguna
cosa torpe, v. gr., si mi heredero no mata i su
bijo dé & Mevio ciento. El sibio Bynkersh., en
un opisculo suyo que trata de esta materia, juz=
ga que Justiniano no entendié lo que era legado
dejado en pena. Pues entre los ‘antiguos no era
otra cosa que aquel por el que se obligaba al
heredero 4 que hiciese algo torpe. Mas si se ha
de decir la verdad, parece que tiene disculpa Jus=
tiniano, porque del mismo modo definié estos
legados Ulpiano en sus Fragm. tit. 24. §. 17. Pues
frecuertemente los testadores necios incomoda-
ban con ridiculeces al heredero sin razon alguna,
condendndole, si no obedecia su voluntad, 4 que
pagase legados. Un buen ejemplo de esta nece~
dad se lee cu Horacio, Lib. Il Satyr. 3. v. 84.,
donde dice:

Heredes Staberi summam incidére sepulchro;

Ni sic fecissent , gladiatorum dare centum

Damnati populo patria , atque epulum , arbitrio
rrty

Frumenti quantum metit Africa.

Por tanto con razon desechaban las leyes an=~
tiguas estos legados, aungue esto lo mudé Jus-
tiniano, eomo hemos dicho.

f. DCXXXIX.
Resta la viltima cuestion: qué acciones com-
petan 4 los legatarios y fideicomisarios para con=
seguir los legados que se les han dejado? Tres
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acciones tienen. La primera vace de! cuasi con-
trato, y por tanto es personal, y se llama accion
del testamento. Pues cuasi contrae el herede~
ro con los legatarios al aceptar la herencia, §. 596.,
de aqui es que el legatario obra contra el here~
dero para que pague los legados con los réditos
desde su demora. La segunda es la accion vindi=
catoria de la cosa, y por tanto real. Pues dehién=
dose el legado desde la muerte del testador, tam-~
bien pasa al momento al legatario el dominio de
la cosa legada, §. 606. 3.; y por tanto, como
dueiio vindica la cosa de cualguiera poseedor. La
tercera accion es la hipotecaria 6 cnasi serviana,
que compete 4 los legatarios, porque estos Lie=
nen una hipoteca tdcita en todos los bienes he-
reditarios. Aungue se conceden al legatario estas
tres acciones, es evidente sin embargo que no bay
lugar 4 la vindicacion de la cosa sino cuando se ha
legado cierta especie, pues el jénero y la cantidad
como cosas incorporales no pueden vindicarse.

TITULO XXI.
Modo de quitar y transferir los legados.

§. DCXL.

Jnstiniano sigue su método, y habiendo tra-
tado hasta aqui del modo con que se mandan los
legados , se pregunta ahora, cémo se quitan y
trasladan. A la verdad, la voluntad de los hom-
bres es ambulante hasta la muerte, y vo hay
dada alguna que el testador puede quitar el le-
gado 4 los legatarios, y trasladarle 4 otro.
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§. DCXLI. DCXLII. DCXLIII.

Se dice que se quita el legado, cnando el
testador no lega lo que antes habia legado; y es-
to se hace ipso jure, 6 por via de escepcion. Ipso
jure se quita el legado por palubras, 6 hechos.
Por palabras , cuando el testador declara por
testamento ¢ codicilos que ya no lega lo que
antes habia legado, pr. Inst. h. t. Y aun basta si
hace esta declaracion de viva voz estando pre-
sentes dos testigos. Por hechos se quitan los lega=
dos: 1) si rompiese 6 borrase los testamentos 6
codicilos, 2) si destruyese la cosa legada 6 la de
distinta forma. No obstante en la L. 86, ff. de leg.
3. se ve en la curiosa distincion de si la cosa pue-
de reducirse 4 antigua forma 6 no. Si lo primero,
no se destruye el legado; por ejemplo: si de la
plata que habia legado el testador manda hacer va-
sos, Silo tltimo, se entiende que se ha quitado;
por ejemplo: si de la lana que babia legado el tes-
tador mandase hacer paiio. 3) Si el testador ven-
diese sin necesidad la cosa legada, 6 la enaje-
nase de cualquier otro modo. Pues de esto nace
la presuncion de que quiere guitar el legado al
legatario, como advertimos, §. 615. Hasta aqui
hemos visto como se quitan los legados ipso jure;
ahora se verd como se hace por wia de escepcion.
La L. 3. §. ult. et. L. 4. ff. h. t. nos presenta aqui
un ejemplo oportuno. A saber; si el legatario
tuviese con el testador enemistad capital, y nun-
ca volviese 4 su gracia. Porque quién creerd que
uno ha querido dejar legados 4 su enemigo? De
aqui formamos esta regla: siempre que acontez-
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ca algo de que pueda presumirse que el testador
ha mudado la volnntad, entonces se desvanece
el legado por via de escepcion. Pues el heredero
opone al legatario la escepcion de dolo malo.

§. DCXLIY.

Sigue la traslacion de los legados, la cual se
dice que se verifica siempre que ocurre alguna
variacion en el legado, Se transfiere el legado de
cuatro maneras. 1) Muddndose la persona del le-
gatario, como cuando el testador lega d Ticio lo
qgae habia legado & Mevio. 2) Cuando se muda la
misma cosa legada, por ejemplo: cuando el tes-
tador habia legado primero su edificio, y des-
pues lega en su lugar una biblioteca. 3) Cunando
se muda la persona por quien se lega, por ejem=
plo: si se encarga 4 un legatario el pago que an-
tes tenia que hacer el heredero. 4) Cnando se
muda la misma naturaleza del legado 6 modo de
legar,, por ejemplo: si habiéndose legado al
principio puramente, se agrega despues el dia,
6 una condicion. De lo que se deduce que la pa=
labra trasladar entre los jurisconsaltos significa
otra cosa que entre los demas autores, y que es
lo mismo que mudar. Acerca del primer modo
de trasladar los legados hay todavia que obser-
var una cosa, y es que siempre se ha de repetir
en ellos el nombre propio del primer legatario,
Pues de otro modo no es traslacion de legado,
sino mas bien conjuncion de uno y otro legata-
rio, L. 34. pr. ff. de legat. 1. De aqui es, que si
el testador dijere que lega 4 Mevio el fuondo que
antes legaba 4 Ticio, serd traslacion de legado.
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Mas si escribiese en la primera parte del testa-
mento, que da y lega su fundo a Ticio, en la il-
tima parte que da y lega el fundo & Mevio, en-
tonces estardn unidos, porque no se repite el
nombre de Ticio.

§. DCXLV.

Aqui se pregunta: cémo debe hacerse la tras-
lacion? Para quitar un legado solo se exijia la
pracha; 6 mas bien, para destruirse por via de
escepcion , era suficiente la presuncion: sacede
lo mismo para trasferic el legado? De ningun
moda. Pues el que traslada un legado, no solo le
destruye primero, sino gque deja otro nuevo. Y
un nNuevo legado no puede dejarse sin cinco tes-
tigos. §. 606. 4. Por esto se ha de advertir que
sucede muchas veces, que trasladado un legado,
ni subsiste el primero ni el dltimo. Por ejemplo:
si uno dijese delante de tres testigos que legaha
4 Mevio el fundo que habia legado 4 Ticio, nin=
guno de los dos percibiria el legado. No Ticio,
porque se le quité 4 presencia de tres testigos.
No Mevio, porque no asistieron cinco testigos
necesarios para transferir el legado.

§. DCXLVI.. DCLXVIL

Esto sea dicho del modo de qguitar 'y transfe~
rvir los legados. Aniadiremos algo de otros modos
por los que estos espiran. A saber; 1) 6 por un
hecho que sobreviene, 6 2) porque la ley tiene
por no hecho semejante legado, 6 3) porque se le
quita al legatario por indigno. I. Por un hecho
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que sobreviene, se estinguen los iegados por cin=
o razones. (a) Si el legatario muriese antes que
el testador. Pues el legado se debe desde la muer-
te de este, §.631.; y por consiguiente, estando
aun vivo el testador nada habia adquirido el lega-
tario. Lo que no tenia, no podia trasmitirlo #
los herederos. Luego los herederos no percibi-
rdn el legado, y por consiguiente espird este; 4
no ser que esté reunido algun colegatario, al
cual acrezca la porcion del que falta. (b) Espira
el legado de cosa ajena, si viviendo el testador
la hubiese adquirido ya el legatario por titulo
lacrativo, porque no pueden reunirse dos cau-
sus lucrativas en una misma persona y sohre en
una misma cosa, §. 612. y sig. (¢) Si pereciere
la cosa legada. Mas esto debe entenderse sola=
mente de la especie legada, la coal estinguida no
puede prestarse; y no del jénero y la cantidad,
acerca de los que ya vimos arriba la regla de
gue nunca perecen, §. 623, Por tanto, si el tes-
tador legase un buey y pereciese, de tal modo
se acaba el legado, que ni aun la piel se debe.
Sin embargo, sufre esta regla una escepeion,
esto es, si hubiese culpa 6 dolo de parte del he-
redero, porque con razon debe prestarlos. (d) Si
se invalidase el testamento. Pues habiendo ma-
nifestado arriba al §. 568. que los testamentos son
4 veces nulos 6 injustos; y que, aungue hechos
con arreglo 4 derecho, 4 veces se rompen, se ha-
een irritos, se abandonan, 6 se rescinden: 4 to-
das especies pertencce nuestra regla, cscepto 4
los testamentos rescindidos. Pues si entablada la
queja de inoficioso testamento, se rescinde este,
quedan vdlidos todos los capitulos, escepto la
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institocion de heredero, y por tanto no se des-
vanecen los legados, §. 584. 7. (e) Si falta la con-
dicion. Pues suspendiéndose el efecto de este le-
gado por la condicion, es evidente que faltando
esta, falta tambien el legado, porque no se debe,
ni puede exijirse hasta que no se verifique la con-
dicion , §. 633. IL. A veces tiene la ley por no he=
chos los legados, de cuyo caso existe un titulo
singular, 4 saber, el VIIL Lib. 34, Sucede esto
(a) porque no pueda existir el legado por sn natu-
raleza; por ejemplo, si el testador hobiese ha-
blado ambiguamente , de modo que no pueda en-
teuderse,, L. 3. 4. 10. 27. ff. de rebus dubiis. (b)
Si se dejase el legado contra las leyes, por-ejem-
plo: d un incapaz, deportado, cautivo, 6 4 quien
no existe ann en la naturaleza, L. 4. pr. §. 1. de
his quae pro non script. hab. (c) Si el legado es tor-
pe, y dejado para deshonrar al legatario, L. 35.
de legat.; esto es, para infamar con alguna igno-
minia, U ofender el pudor del legatario; por
ejemplo: lego 4 Ticio ciento que puede dar dsu
adiltera. (d) Si alguno se dejase 4 si mismo algan
legado, hahiendo €l propio escrito el testamento.
Pues induciendo semejante testamento sospecha
de falsedad, el legado subsiste en la herencia, y
por consiguiente se estingue, L. 2. 3. C. de his
qui sibi adscr. in test. T11. Otras veces se quita el
legado al legatario como indigno, y estos legados
caen en el fisco, escepto en alganos pocos casos.
En cuanto 4 lo demas se quitan tantas veces los
legados, cuantas el legatario, cometiendo algan
delito contra el difunto, se ha hecho indigno de
esta liberalidad, por ejemplo: si matase al tes-
tador, 6 le suscitase causa de muerte, 6 le for=
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zage 4 hacer testamento contra su voluntad. Véa-
se el titulo singalar de his, quae ut indignis auf.
L. 34 @it

TITULO XXII.
De la ley Falcidia.
5. DCXLVIIL. DCXLIX. DCL.

Tste titulo estd de tal manera enlazado con
el anterior, que asi como en este se han ense-
fiado los modos con que se pierden los legados,
asi el titulo de la ley Falcidia muestra como se
disminuyen, esto es, cdmo se reducen d meuvor
cantidad. Este titulo contiene tres partes: la pri-
mera trata de la historia de la ley Faleidia, §, 645.;
la segunda , del derecho introducido por ella,
§. 651, 653., y la tercera de las causas porque
cesa la ley Falcidia, §. 654. Tocante 4 la historia,
1) repetidas veces hemos advertido que en la ley
de las X1I tablas se habia establecido, que se fu-
wviese por ley lo que legase el padre de familia;
por cuya ley se dié d los testadores la facultad
mas esfensa para legar, segan ohserva Pomponio
en la L. 120. ff. de 7. 8. Pero los testadores
abusaban malamente de aquella amplisima fa-
cultad. Y frecaentemente , instituyendo heredero
con el fin de que se orijinase un pleito, de tal
manera cargaban la hereacia con legados, que no
quedaba al heredero ningan interes. De aqui re~
sultaba un grande inconveniente. Pues el here-
dero repudiaba la herencia de la que no sacaba

ToM, IIL 1
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ningun luero, y abandonando el testamento, no
percibian vada los legatarios, y todo el testamen-
to se destruia. Asi que, parecié conveniente re-
primir con leyes esta licencia de legar, como
dice ¢l mismo Pomponio en dicha L. 120. de 7. §.
Estas leyes eran tres: la primera se llama Fu-
ria (*), la segunda Poconia y la tercera Falci-
dia. La Furia, de que ya hace mencion Ciceron,
prohibié que 4 ningun legatario se dejase mas de
mil ases, escepto 4 los parientes; y si mas se de~
jase, que pagara el legatario la pena del cuatro
tanto. Ulpiano, Fragm. Tit. 1. §. 2. y Tit. 18. §.
7. Mas esta ley proveia poco al remedio. Pues si
el testador dejaba legados 4 muchas personas, y
d cada uva de ellas mil ases, ignalmente agotaba
la herencia que si dejase pocos legados, pero mas
considerables. Siguié la ley Poconia , sobre la que
existe una eraditisima y singular disertacion de
Perizonio. Fue su autor Quinto Vaconio Saxa,
tribuno de la plebe en el aiio 634 de la fundacion
de Roma, Quinto Mevio Filipo y Cn. Servilio
Cepion, cénsules. Véase 4 Ciceron, Perrin. 1. c.
42. Lsta ley coarté de varios modos la potestad
de los testadores. Pues 1) prohibié instituir’ por
herederos 4 las mujeres. 2) No permilié que
siempre se las dejasen legados. Y 3) dltimamente
(cuyo capitulo pertenece aqui con mas partica-
laridad ), prohibié que 4 ningun legatario se de-
jase mas que lo que llegase al heredero. No obs=
tante, esta ley se eludia tambien ficilmente,
como observé Tedfilo en el pr. Inst. k. t. Pues si
poseyendo uno cien aureos, legaba 4 otros los

(*) Diose esta ley por C, Furio, tribuno de la plebe.



Lib. 11, T, XXII. 195
noventa y nueve, y el heredero solo percibia
uno, parecia satisfacerse 4 la ley Voconia; y

uida por una moneda queria aceptar la heren-
cia? Por tanto, no consigniendo esta ley tampo-
co el fin, tdltimamente en tiempo de Augusto, y
sin duda por sa autoridad, se dié la ley Faleidia

or Publio Falcidio, tribuno de la plebe, en el
anio 714 de la fundacion de Roma, segun esten-
samente refiere esta historia. Dio Cass. L. 48.
hist. p. 430. Por lo cual es ridicalo el error de
la glosa, que juzga que esta ley se Hlamé Falei-
dia de la palabra falce, porque se desfalcaba 6
quitaba algo d los legados. Por lo demas en esta
ley se establecié prudentemente, 1) que ninguno
pudiese cargar la herencia con legados, mas que
hasta el dodrante (*) de los bienes, este es,

(*) Los antiguos consideraban cualgnier herencia co-
mo un as, y por consiguiente la concebian dividida en
doce onzas , porque ¢s de advertir que el mombre de as,
aunque significaba una moneda de cobre del peso de una
libra de doce onzas, tambien le aplicaban & cualquier
todo, y le dividian precisamente en doce partes i onzas.
Atendiendo, pues, 4 esto, ficiles son de esplicar los nom-
bres con que-los jurisconsultos solian designar las partes
de una herencia. Siendo asi que as signilica el cuerpo
integro de los bienes dividido e¢n doce onzas, 4 las once
onzas las llamaban deunw , es decir una desumpta uncia,
& bien deest wncim, est0 €s, menos UAa onza. Por ignal
razon 4 Jas diez onzas se las daba el nombre de dextans,
como si dijéramos desextans, esto es, quitada la sexta
parte (pues la particula latina de, quita y disminuye
cuando entra en composicion); y tambien el de deumax,
¢s decir, diez onzas. A las nueve onzas ¢l de dodrans,
que equivale 4 decuadrans ; esto s, quitado el cuadran-
te. A ocho onzas el de bes 6 bessis, equivnlc'de*be': triens,

*
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hasta nueve enzas: 2) que si dejase mas 4 los le~
gatarios, 4 cada uno se cercene 4 prorata, de
manera que quede al heredero libre su cuavta

parte. Las mismas jenuinas palabras de esta ley
existen en la L. 1. pr. ff. P. ¢.

§. DCLL

11.. Para venir ya dla otra parte del derecho
introducido por esta ley, pueden hacerse tres
preguntas: 1) quién saca esta cuarta: 2) e6mo se
ha de computar: 3) d quiénes se cercena,

(1) Si preguntas quién saca esta caarta, el
mismo (in de la ley manifiesta que este benefi-
cio se ha concedido 4 los herederos institnidos en
¢l testamento. Pero asi como donde existe la mis=-
ma razon de la ley debe haber igual disposicion,
asi no es de admirar que los jurisconsultos esten-
diesen tambien esta ley d los herederos abintes-
tato. L. 18. ff. k. t. Pues no Lay duda que estos
puedan igualmente ser tan gravados ‘como lega-

los dos tercios del as. A siete onzas el de septuna , nom-
bre que est4 bastante esplicado por si mismo. A seis on-
zas el de semiss, como si se dijera semias. A cinco onzas
el de guincune, de quingue y uneia. A enatro onzas el de
triens, tertia pars asis, el tercio del as. A tres onzas cua-
drans, cuarta parte de as. A dos onzas sestans, por sexta
pars asis, sexta parte del as. Estas doce onzas se subdivi-
dian, y la mitad de una ouza s llamaba semiuncin; la
tercera parte de ella duella & binae sextvlae ) la cuarta
Parte sicifium; la sexta parte sewfula ; la ‘octaya parte
drackma; la duodécima parte hemisesela , & dimidia sex=
tulas Ja décimaséptima tremisis; y serupulos In vijésima-
euarta,
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dos en los codicilos, como los testamentarios en
el testamento. Por este principio pues ficilmente
se entienden las siguientes consecuencias. (a) Que
si_hay muchos herederos, en cada uno de ellos
se ha de suponer la razon de la ley Falcidia. El
sentido de estas palabras, que se hallan en el §. 1.
Inst. h. t. es este: que si son muchos los cohe~
rederos, todos juntos deben tener salva una cuar-
ta, y por tanto solo puedeu cercenar d prarata,
de modo que tengan la cuarta parte de su por-
cion. (b) Que si hay dos coherederos, de los que
uno estd cargado con muchos legados, y el otro
no, entonces se ha de distinguir, si la porcion
cargada acrece 4 la no gravada, ¢ la no gravada
4 la cargada. En el primer caso puede sacarse ann
la cuarta; ea el segando no, L. 78. 87. §. 4. 1.
B. t. La razon de esta sutilisima disposicion , por
otra parte no clara, es esta: porque el que sucede
en el lugar de otro, con razon se entiende que su-
cede tambien en el derecho (¢). Que este derecho
de cercenar no compete i al legalario, nial fidei-
comisario. De aqui es, qoe si por ejemplo, se han
legado 4 Ticio mil, y se le mauda gue los pague d
otro, no puede sacar nada, aunque no le quede
salva ui la tercera parte, porque este beneficio no
se ha concedido 4 los legatarios, sino 4 los here=
deros. Y la misma razon milita contra los lideico=
misarios, los cuales no se reputan en, nuestras le=
yes por herederos aunque reciban la herencia.

§. DCLIL

2) §i preguntas: cémo se ha de computar la
cnarta Falcidia, se dice que deben observarse
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dos axiomas. 1) Que la cantidad del patrimonio se
considere coal era al tiempo de la muerte del tes-
tador. 2) Que no se llama patrimonio, sino saca-
das las deudas 4 que estd obligado el heredero.
Del primer axioma pace la conclusion, de gue si
despues de muerto el testador se aumenta el pa-
trimonio; no aprovecha 4 los legatarios, y lo
mismo si se disminnye. L. 73. /. k. t. De aqui es,
que si 4 la maerte del testador se han hallado
doce mil florines (*), y el testador dejé 4 los le~
gatarios once mil, y despues por la loterfa, 6
por los productos de minas de metal se aumenta
el patrimonio hasta veinte mil, el heredero pue-
de no ohstante sacar la cuarta. Del segundo axio-
ma colejimos, que la cuarta Falcidia se ha de
calenlar cuando (a) se hayan pagade las deundas,
(b) los gastos de los funerales, (c) los precios que
por mandado del testador se deben pagar para
manumitir los siervos de otro, (d) los gastos he-
chos en la aceptacion de la herencia, 4 los que
tambien pertenecen los hechos en el inventario.
Despues de sacado todo esto, de lo que reste
debe quedar al heredero libre la cuarta parte.
Y qué sucede si dicen los legatarios, que aunque
los herederos no tengan salva la cuarta parte de
los hienes hereditarios del testador, sin embargo
han recibido ya tanto por legados y fideicomisos,
que no falta nada 4 la cuarta? hay sin embargo

(*) El forin era una meneda qne se usaba antigua-
mente en Espafia, y equivalia 4 un real de vellon ; mas
despues ha entrado en la clase de las monedas imajina-
rias - todavia subsiste con valor real en algunas partes de
Europa, aunque varia segun los reinos,
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lagar 4 sacar esta cuarta? Si, porque en la caar-
ta Falcidia no se computa mas que lo qae el he=
redero tiene por el honorifico titulo de la insti-
tacion. En lo cual se diferencia esta cuarla de la
cuarta Trebelidnica, en la que se computa todoe
lo que el heredero reciba del testador, por cual~
quier titulo que sea, L. 18. §. 1. ff. ad Sctum.
TLrebell. §. 669.

§- DCLIIL

3) Con ignal facilidad se satisface & la iiltima
pregunta: 4 quiénes se cercena esta cuarta. Dasta
una regla. A todo el que por ultima voluntad re-
cibe algo por titulo singular se disminuye esta
cuarta. Laego puede disminuirse 4 los legatarios
y fideicomisarios singulares, que Justiniano igua~
16en un todo 4 los legatarios , §. 606. 2.; y tam=
bien 4 los donatarios por caunsa de muerte , porque
esta donacion se asemeja 4 las iltimas volunta-
des, §. 456. Al contrario, no siendo la donacion
entre vivos dltima volantad, sino pacto, es evi-
dente que no se estiende 4 ella la disposicion de

la ley Faleidia,
§. DCLIV.

Resta la 1I1. parte de este titulo, gue trata
de las causas por las que cesa la ley Falcidia. De
estas causas se cnentan aqui once. 1) Siel mari~
do dejase la dote 4 la mujer. Pues cntonces nada
puede sacar el heredero, porque la dote se debe
integra, aunque uno se hubiesc legado. 2) Cesa
esta ley cn el testamento del militar ;' porque es-
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tos estdn dispensados de todas las solemnidades
tanto internas como esternas, §. 503. 7. 3) Eu las
cosas que el testador prohibié enajenar. Pues ya
que el legatario recibe la cosa con una carga, pa=-
receria injusto que se le gravase con otra. 4) Si
el heredero se ha metido en la herencia dolosa=
mente. Pues entonces no cousta del caudal de la
herencia, y por tanto no puede computarse la
cuarta. 5) En los legades 4 las causas piadosas,
porque en ellos es grande el favor de estas. 6)
Cuando se ha legado la libertad , porque esta no
tiene estimacion. 7) Si el testador prohibiese sa-
car la cuarta, 8) Si el heredero, 6 de su libre vo-
luntad, 6 por error de derecho pagase integros
los legados. Pero el primero que permitié al tes=
tador la probibicion contra el {in y reglas de esta
ley, fue Justiniano en la Now. I. C. 2. 9) Si hi-
ciese dolosamente el Leredero porque faltase un
fideicomiso; paes las leyes jamds favorecen el
dolo. 10) Si el difunto hubiese ya satisfecho en
vida al heredero, ddndole el valor de la cuarta
Faleidia. Por ejemplo: te doy este prédio con la
condicion de que no cercenes nada & los lega-
tavios. 11) Si el heredero no hiciese inventario.
En este caso, como habia de sacarse la cuarta
no pudiendo constar del caundal de la herencia,
sino por el inventario?
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TITULO XXIIL

De las herencias. fideicomisarias , y del senado
consulto Trebiliano.

§. DCLV.

Hasta aqui se han examinado dos especies de
dltimas voluntades; la herencia testamentaria,
y los legados; resta la tercera, d saber; los fidei~
comisos , de los cuales se trata en los titulos qae
faltan de este libro.

~No podemos encargar nada 4 la fe de otro sino
con palabras suplicativas, y de aqui resulta al
momento la definicion. Fideicomiso es lo que se
deja con palabras suplicativas & oblicuas. En las
herencias y legados vimos que era distinto, re-
guiriendo en ellos palabras directas y legales,
esto es, imperativas, porque legar era dar la ley
en sus cosas, Absardamente obraria el lejislador
que usase de palabras suplicativas, Por lo demas
el mismo Justiniano nos manifiesta el orijen de
los fideicomisos, §. 1. Inst. h. ¢, ioventados en
frande de las leyes (*). Pues 4 los que no podia

(*) El fideicomiso se erée fue usado en Roma desde
Numa Pompilio ; segunde Rey de aguella nacion, por
aquellos que morian fuera del territorio romano, y por
los que desealian dejar sus bienes d parte de ellos & per-
sonas probibidas per la ley de ser herederos, pero que,
no obstante, merceian ser remunerados los servicios que
habian hecho # los testadores. Pero estos encargos, ene
comendados @ la buena fe y probidad de los herederos,
no tenian fuerza obligatoria , y asi estaba en su arbitrio
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dejarse la herencia ¢ legados, se les daba algo
por modo de. fideicomiso. Lo cunal se mudé des-
pues por el senado consulto Planciano, como ad-
vertimos en los coment. & la L. Jud. y Pap. Pop.
Lib. I1. cap. 6. p. 192.

§. DCLVI. DCLVII.

Ya sabemos lo que es fideicomiso. Ahora se
pregunta de codntas maneras es. Se divide en
universal y singular. Universal es cuando se deja
4 uno por via de lideicomiso, ¢ toda la herencia,
6 parte de ella ; por lo cual semejan[e fideicomi=
so se llamal con propiedad en la mibrica de nues=
tro titulc herencia fideicomisaria. Singular, cuan=
do se deja 4 modo de fideicomiso una cosa singu=
lar, como el jéoero, la especie, y la cantidad.
De este trataremos en el titulo signiente. Res=
pecto del universal se ha de ohservar aqui que
requiere siempre tres personas. 1) El que deja el
fideicomiso se llama fideicomitente. 2) Aquel 4
quien se ancarga que restituya la herencia que
se le ha dejado, se denomina heredero fiduciario,
porque en su fidelidad ha colocado singular con-
fianza el testador. 5) Ultimamente, aquel 4 guien
se entrega la herencia es heredero fideicomisario,
el cnal sin embargo por riguroso derecho civil
no es heredero, ni sucede en los derechus del
difunto, sino que solamente percibe la herencia
y los bienes hereditarios, L. 88. ff. de her. instit.

cumplic ¢ dejnr de cumplir con ellos, hasta que Augusto
s¢ la dio; desde coyo tiempo los podemos considerar co-
mo unos verdaderos testamentos en cuanto 4 su efecto,
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§. DCLVUL

Esta es la primera division de fideicomisos;
sigue otra, 4 saber; que el fideicomiso es espreso
6 tdeito. Espreso es cuando con palabras espresas
y elaras, se encarga d uno que nstiluya d otro la
herencia, 6 parte de ella. Por ejemplo: Sicilio
ruega 4 Atico que entregue d Ciceron la heren=
cia que se le ha dejado. T'dcito, cuando no se
hace mencion de restitucion, y sin embargo se
encarga al heredero alguna cosa, de donde pue-
de inferirse que debe restitnirla. Por ejemplo:
Atico, sé heredero, pero con la condicion de que
no lLiagas testamento. Pues entonces es igual que
si hubiese dicho: ruego 4 Pedro que restituya la
herencia 4 los préximos parientes. De este modo
se constituyen frecoentemente los fideicomisos
de las familias ilustres, siempre que el testador
grava los bienes hereditarios con el fideicomiso
de que permanezcan siempre.en la familia. Si
pues entonces se ha establecido que el mas viejo
de la familia posea estos bienes, se llama senio-
razgo ; si se observa el érden de suceder abintes=
tato, de manera que siempre el hermano mayor
sea preferido 4 los mas jovenes, se llama mayo-
razgo. De estos fideicomisos familiares traté di-
lijentemente Feltmano en el tratado de pactis fa-
miliarum llustrium.

§. DCLIX. DCLX. DCLXIL

De estos principios ficilmente se infiere: 1)
quién puede dejar fideicomisos; 4 saber: todo el
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que puede hacer testamento. Debe pues poder
disponer de su herencia, lo que no puede el hijo
de familia, el siervo, el estranjero y otros, de
que se ha tratado arriba en el Lib. IL. tit. 12. 2)
Por medio de quiénes se pueden dejar fideicomi-
sos? Por todos los que recibieron la herencia ¢
parte de ella con el titulo honroso de institucion.
No obstante, ninguno puede ser mas cargado que
favorecido. Y asi seria absurdo el fideicomiso si
uno instituyese heredero en la tercera parte, y
se le encargase que entregava toda la herencia.
Mas puede encargarse al fideicomisario la resti~
tocion, por ejemplo: sé mi heredero, Ticio,
pero te encargo que eniregues la herencia 4 Me=
vio, y que este la pase d Sempronio, y asi hasta
el infinito. 3) A quiénes se puede dejar algo por
fideicomiso? A todos los que tienen la testamen-
tifaccion pasiva, 6 que pueden ser instituidos
herederos. De aqui es, por ejemplo, que si se
me hubiese mandado entregar la herencia 4 un
colejio de mudsica, seria de ningun valor este fi-
deicomiso, porque no puede ser instituido here=
dero un colejio que no estd aprobado, §. 549. 5.
4) Dénde pueden hacerse fideicomisos? En el tes-
tamento y codicilos. Pues no siendo heredero en
rigor de derecho el fideicomisario, §.657. 2., no
es estrafio que pueda dejarse en los codicilos el
fideicomiso, y no la herencia. A esto se agrega
que d veces no hace uno testamento al morir, si=
no que deja la herencia 4 los herederos abintes~
tato, y entonces puede ciertamente cargarlos
con fideicomisos solo en los codicilos. Por tanto,
de esto se infiere que el fideicomiso no requiere
en si ninguna solemnidad, sino solo la presencia
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de cinco testigos. Por mejor decir, 4 veces no ha-
cen falta ni aun testigos siel testador, estando
presente el heredero fiduciario, le encarga que
entregue & otro la herencia. Pues si entonces
niega el heredero, se le puede pedir un jura-
mento, §. wlt. k. £. 5) Cémo se pueden dejar fidei~
comisos? Puramente, bajo de condicion, y hasta
cierto dia. Y aqui se ha de notar segunda vez la
diferencia entre la herencia y el lideicomiso.
Pues la herencia no paede dejarse desde cierto
dia, §. 544. §. 9. Inst. de hered. inst. , y si el fi-
deicomiso, §. 2. Inst. k. ¢ La razon Je esta dife-
rencia se maniliesta en la regla bien eonocida,
de que ninguno puede morir en parte testado, ¥
en parte intestado, L. 7. ff. de . J. Y esto sa-
cederia si se dejase la herencia hasta cierto dia (%),
pero uo dejindose el fideicomiso para dia de-
terminado,

§. DCLXIL DCLXIII.

Se suscita ahora una gran cuestion: si el he-
redero esti obligado 4 cumplir el fideicomiso?
Ha de tenerse aqui presente, que antignamente
no producia este ninguna obligacion, sino que se
dejaba solamente al pundonor del heredero si

-’

queria 6 no cumplir el fideicomiso. Lo cual no

(*) Porque mientras llega el dia qnedaba abandenada
la herencia 3 porque no podia ir & los herederos abintes-
tato d causa de haber testamento: no podia ir 4 los he-
rederos testamentarios, porgue mo habia llegado el dia
prefijado por el testador, y mientras quedaba la herencia
intestada,



Q06 e las herencias fideicomisarias, ete.

se aparta de los principios del Derecho. Puaes solo
la stiplica de uno nanca me obliga, € no darle pa-
labra de que accedo, porque toda obligacion nace
6 de consenlimiento, 6 de delito. Y habia pro-
metido el heredero fiduciario al testador que ha-
ria lo que este le saplicaba? Asi se observo hasta
los tiempos de Augusto. Pues refiere Justiniano,
que muriendo en’ Africa Lucio Léntalo habia
instituido herederos & Augusto y su hija, supli-
cindoles en los codicilos que entregasen varios
fideicomisos, y Augusto no solo los cumpli6 to-
dos, sino que por consejo del cdlebre juriscon-
sulto Cayo Trebacio, establecié que todos los
herederos estuviesen obligados 4 prestar los fi-
deicomisos. Porque esta historia se refiere solo
en las Instituciones, y especialmente porque no
se halla Lucio Léntulo en los fastos consulares,
hay quienes la juzgan manifiestamente falsa. Pe-
ro Reinesio fue el primero que disipé esta duda
en sus Inscr. Class. 10. n. 3. p. 567., donde cla-
ramente manifiesta por un mdrmol , que este Lu-
cio Léntulo fue cénsal con Marco Mesala el afio
751 de la fundacion de Roma. Al principio en=
cargé Augusto d los cénsules que apremiasen 4
los herederos 4 camplir los fideicomisos: des-
pues cred Claudio dos pretores fideicomisarios que
no entendiesen en otros asantos mas que en los
fideicomisos; Suet. Claud. c¢. 23. Sin embargo,
despues de los tiempos de Claudio se reanié la
jurisdiccion de los cénsules y pretores acerca de
Jas herencias fideicomisarias, segun consta de
Ulpiavo. Fragm. tit. 25. §. 2. Quintil, Inst. Orat.
lib. 1I1. c. 6.
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§. DCLXIV. DCLXYV.

Aunque estableci esto Augusto tan pruden-
temente, no chstante, naci6é otro inconveniente
mucho mayor, esto es, que se abandonaban la
mayor parte de los testamentos. Pues sucedien-
do el heredero en todo el derecho del difunto,
estd tambien obligado 4 pagar las deudas. Y quién
seria tan necio que quisiese aceptar la herencia
que sabia debia de restituir, de manera que 4 ¢l
le quedasen solo las dendas? De aqui, 4 la ver-
dad, resultaba que la mayor parte mas querian
repudiar la herencia que cargarse con las dendas
y dar d otro los bienes, L. 2. §. 2. f£. ad Se.
Treb. Y si se hacia esto, ni el heredero ni el fi-
deicomisario recibian nada, y destruyéndose el
testamento, venia d& quedar la herencia abintes-
tato. Lo cnal, siendo contrario 4 los deseos de los
que morian, 4 quienes tanto favorecian:la le-
yes', en tiempo de Neron meditd el senado el mo-
do ‘de proveer de remedio 4 este inconveniente;
formindose por consejo de aquel el senado con-
sulto Trebeliano en el aiio: 714 de la fundacion
de Roma, en las calendas de Setiembre, siendo
cénsules L. Aneo Séneca, cuyas obras filosGficas
existen, y Trebelio Miximo. Por este senado-
consulto se establecié: 1) que si el heredero en-
trega 4 otro la herencia por fideicomiso, no pa=
gue ¢l solo las deadas, sino tambien el fideico=
misario 4 prorata. Y por tanto, sise le mandaba
entregar toda la herencia, tambien el fideicomi-
sario tenia que pagar todas las deadas. Si solo
entregaba parte, tambien por razon de ella pasa-
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ban las obligaciones al (ideicomisario. Y por tan-
to, si por ejemplo, el heredero tuviese la cuar~
ta parte, tambien pagaba la cuarta parte de las
deudas, y lo demas correspondia al fideicomisa~-
rio. Asi se ha de entender el senado-consulto
Trebeliano, que se describe en la L. 1. ff. de
Scto. Treb. §. 4. Inst. h. &

§. DCLXVL DGLXVIL DCLXVIIL

Empero ni aun se habia salvado la difienltad.
Pues anngue el heredero estaba libre de carga,
porque po tenia que pagar ninguna denda; sin
embargo, son los hombres de tal naturaleza, que
no quieren hacer nada sin esperanza de lucro.
Y de aqui es que los herederos fiduciarios re-
pudiaban las ‘herencias, porque aunque no les
sobrevenia dafio, no obstante, entregando toda
Ja herencia tampoco esperaban ningun interes.
Por lo cual segunda vez pensé en el remedio el
senado en tiempo de Vespasiano. Se ignora el
afio, aunque las' leyes conservaron los nombres
de los consules. Estos fueron Pegasio y Pusio,
aquel muy célebre jurisconsulto que di6 su nom-
bre 4 los Pegasianos. Del primer consul tomd
nombre el senado-consulto, y se llamé Pegasia-
no. Por él'se establecieron dos cosas: 1) que esté
obligado el heredero & aceptar la herencia 'y en=
tregarla: 2) que si se lc manda restituir toda la
herencia ¢ gran parte de ella, retenga salva la
cuarta parte al menas, y si no la tuviese salva,
que la disminuya 4 ejemplo de la Faleidia,; §. 2.
§. 6. Inst. h. t. 'Lales eran estos senados-consul-
tos. A ano y otro les faltaba algo: el Trebeliano
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libertaba al heredero de las cargas, pero no le
concedia ningun interes: el Pegasiano le propor-
cionaba luero, mas no le eximia de las deudas.
De aqui es yue en aquellos tiempos tenia que
mirar el heredero si le quedaba 6 no salva la cuar=-
ta. Si lo primero, eutregaba la herencia por el
senado-consulto Trebeliano; y asi se dividian las
deudas entre €l y el fideicomisario. Si no tenia
salva la cuarta, la sacaba en virtud del senado-
consnlto Pegasimw, pero entonces tenia que pa-
gar todas las deadas, 4 no ser que mediando es-
tipulacion obligase al [ifleicumisario 4 que se car=-
gase con alganas, §. 6. Inst. h. t. Sobre lo cual
cualquiera podia engabarse si era desconocida la
deuda 6 dudaba cuantas habia en la herencia.

§. DCLXIX, —DCLXXI.

Habiéndolo advertido Justiniano , y pensando
en el remedio, reunidé en uno los senados-consul-
tos Trebeliano y Pegasiano. No existe la consti=
tucion que salio 4 luz con este motiva, habidn-
dose perdido con el cddice Justinidineo. Pero el
§. 7. Inst. h. t. contiene su disposicion en hreves
palabras. A saber: quiso que se tuviesen en ade-
lante por uno solo los dos senados consnltos , de
suerte, que abolido el nombre de senado-con-
sulto Pegasiano, se llamase solo Treheliano; lo
que sin duda le agradé asi por favorecer mas 4
los Sabinianos que 4 los Proculeyanos, al frente
de cuya escuela estaba Pegaso. De aqui es que
en el dia no existe en las Pandectas el titnlo de
Scto. Pegasiano , sino solamente del Trebeliano.
2) Que la cuarta que ha de sacar el heredero, se

TOM. II. 14
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llama Trebelidnica, y no Pegasiana, no obstante
que antes llevaha este dltimo nombre. Iln cuanto
4 lo demas, de aquella mezcla de senado-consul-
tos se sigue: 1) que el fiduciario puede sacar la
cuarta si no la tuyiese salva; 6 si la pagase por
error de hecho, puede repetirla por la condi=
cion indebiti, §. 7. Inst. h. t. Dijimos que se ha~-
bia introducido 4 ejemplo de la cuarta Falcidia,
entre la coal yla Trebelidnica hay sin emharge
estas diferencias: 1) gue aguella se saca d los le-
galarios ¥y fideicomisarios singulares; esta d los
lidcicamisarios universaless 2) Qae en aguella
solo se considera lo gue el heredero recibe por
el titulo honroso de institucion; en esta cuanto
deja el testador al heredero por cualquier titulo,
 aun los frutos percil:illns de la cosa, L. 18. §. 1.
L. 22. §. 2. ff ad Sctum. Trebell. Por lo demas
esta cuarta la saca el heredero fidueiario, y por
tanto no el fideicomisario; si se le manda entre-
gar 4 otro la herencia. De aqui es, que si Ticio
dejando una herencia de veinte mil florines, en-
carga al primer heredero que entreguc la heren-
cia al segundo, y d este que la restituya al ter-
cero, cl primero saca cinco mil y entrega (quin-
ce mil, mas el segundo restitoye los quince mil
sin retenec para si nada. L. 2 §. wit. Jf: eod.
Aqui corresponde la famosa cuestion de si gra=
vado el hijo 6 nieto con fideicomiso por el padre
6 abuelo (lo que no puede hacerse en la lejiti-
ma), puede deducir aquel ademas de la lejilima
Ja cuarta Trebelidnica? Por ejemplo: Ticio deja
un hijo tinico, y le nombra heredero en sus bie-
nes, que son treiola mil. Ahora bien, no pudien~
do el bijo ser gravado en la lejitima, deducird
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primero sa porcion |e]1t1ma, esto es, diez mil.
Pero se pregunta: sacard tambien de los restan=
tes veinte mil la enarta Trebelidnica? por el de-
recho canénico se afirma en les dos eélebres ca-
pitulos Ramutius et Rainaldis X. de testam, Mas
por dereclis civil lo niega la mayor parte, aup-
qae 4 mi juicio falsamente. Pues 1) en la L. 5. C.
ad Sc. Treb. se dice, que antes de sacarse la
cua:ta Trebelidnica se han de deduoeir las deundas;
yeo laL. 8. §. 8. de moff testam. se llama 4 la
lejitima cuarta de la porcion debida , y por tan-
to respecto del padre es como deunda. 2) Hay cla-
ros vestijios de este derecho en Ja L. 6. pr. C,
Se. Trebell., donde po solo se concede al hijo la
cuarta Trebelidnica, sino tambien la Falcidia,
par la coal se entiende en aquella ley la porcion
|t’]lllma que dijimos introdujo la ley Falctdla,
§-527. 2., para que se dividan las obligaciones 4
pmrﬂta entre el fiduciario y fideicomisario: esto
es, gque pague el fiduciario tanta parte de deu-
das, cuanta parte de hieves retenga; y coanta
pacte Hegue tambien al fideicomisario, tanta parte
pague, §. 2. Inst. h. t. Sin emhzn‘gn, cesa esta
conclusion, (a) si instituide uno heredero en cosa
determinada se le mandase entregar las otras.
Pues en aquella cosa determinada se le tiene por
legatario, y el legatario no paga ninguna deada,
§. .}. Inst. . ¢ (b) §i el fiduciario .J,tepla forzado
la herencia. l’ucs entovees parece indigno del be-
neficio que. las leyes conceden por eumplir con
la coulianza del testador, §. 7. Inst. eod. 3) Que
pueda obiigarse al heredero d aceptar ¥ entre-
gar la herencia, §. 7. Fnst. h. ¢. Pues si aun en

otro caso la misma equidad nos dicta la regla de
i
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que estamos obligados d hacer lo que no nos dafia
y aprovecha d otro; cuduto mas obligado no es-
tard aquel 4 quien las leyes no solo libertan de
las cargas, sino que le remuneran con algun in-
teres, 4 saber, el que pueda sacar para si la
cuarta parte de toda la herencia, si la acepta
voluntariamente?

§. DCLXXII.

Vimos hasta aqui lo que es la cuarta Trebe=
lidnica, y cémo puede sacarse; falta que obser-
vemos cuando cesa esta rebaja. Cesa pues 1) en
el testamento del militar, porque la voluntad de
este ha de cumplirse cualquiera que ella sea, L.
7. C. ad Leg. Falcid. 2) Si el testador prohibie~
se la rebaja. Now. L. ¢. 2. §. 2. Pero ya observa-
mos al §. 666, que Justiniano introdujo esia con-
tra el espiritu y contra los mismos piincipios
de los lejisladores. Pues 4 la verdad, habiéndo-
se inventado la cuarta Falcidia y Trebelidnica,
no en favor del testador, sino del heredero ins«
tituido, cémo pudo concederse al testador sin
ofensa de la justicia renunciar al derecho intro-
dacido en fuvor de otro? No obstante, asilo per-
mitié Justiniano en la Now. I. 3) Si el heredero
por ignorancia del derecho entregase toda la he-
rencia, L. 9. C. ad Leg. Falcid. Pues aungue por
otra parte, lo que se paga indebidamente puede
repetirse por la condicion indebiti , sin embargo,
no procede lo mismo en lo que se paga por error
de derecho, L. 10. C. L. 9. pr. fI. de jur. et fact.
ignor. ; sino solamente en lo que se paga indebi=
damente por error de hecho. Por tanto, si por
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ejemplo entrega uno toda la herencia porque ig~
nora que existe en su favor este beneficio del
senado consulto Trebelidnico, no puede repetir
lo que paga por este error. Empero si entrega
toda la herencia juzgando que el testador era
militar no sidndolo, paede repetic lo que diese
mas del dodrante. 4) Si deja de bacer inventario.
Y 5) si ya tiene esta cnarta 4 juicio del testador.
Mas de estos dos casos ya hablamos en el 77, de
la L. Falcid. §. 654. 7)'8i admitiese por fuerza la
herencia, §. fnst. k. t., de cuyo caso hemos tra-
tado en el pdrrafo anterior.

TITULO XXIV.
De las cosas singulares dejadas por fideicomiso.
§. DCLXXIII. DCLXXIV.

Hemos tratado de los fideicomisos universa-
les, que Justiniano llama con propiedad keren=
cias fideicomisarias ; signen los fideicomisos sin-
gulares , de que hablaremos con mas brevedad,
por cuauto ya al §. 606. 2., advertimos que Jus-
tiniano igualé en un todo estos fideicomisos ¥
los legados, de manera que no hay ninguna di-
ferencia entre ellos en cuanto £ su efecto. Todas
las disposiciones pues del derecho que notamos
acerca de los legados, las mismas valen en los fi-
deicomisos. Los que pueden legar tambien pue-
den dejar fideicomisos: 4 los que se puede dar
legados tambien fideicomisos: las cosas que se
pueden legar tambien se dejan por fideicomiso.
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Pdra decirlo de una vez, de tal modo se han
igualado los legados y fideicomisos, que ‘seria
necesario repetir agqui todo el prolijo titulo de
los legados ; si quisiésemos tratar iodas las cues-
tiones de los fideicomisos singulares.

§: DCLXXV.

Péero aungue en cuanto al efecto del derécho
no conozcamos ya ninguna diferencia eutre los
legados y fideicomisos sinaulares, no obstante
todavia existe algnona. 1) Bn las palabras. Pues
los que se dejan con palabras imperativas, se lla-
man legados; los que con palabras suplicalivas,
fideicomisos, §. 2. Jnst. h. £. 2) En el modo de
dejar el fideicomiso. Pues los legados no pueden
dejarse sino en presenciade cifico testizos; y en
Jos fideicomisos bo se requiere ningun testigo si
el testador rhéga al hierédero, estando presente,
que cawpla con el fideicamiso, L. ult. 5. de fi-
deicomis. Si se pregunta, cbino puede probarse
quae el testador dejo el fideicomiso, si nolo pre-
sencié ningan testigo , la respaesta puede tomar-
se de la miswa ley, dsaber; se puede exijir ju-
ramento al heredero deé siselo ha dejado encar-
gado algo, y de nb yuerer jurar tendrd gue cum-
plir el fideicomiso. Y si jura en falso ? Entobces
no hay que responder. No hay otro medio de ave-
riguat la verdad. El jurameuto, como dice el
ap6stal ; es el fin de tado pleito.
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TITULO XXV.
De los codicilos.
§. DCLXXVIL.

Nada falta de la docteina de dltimas volanta-
des sino el titnlo de codiciles. Tritase de ellos en
este iltimo lugar, porque asi como las heren-
cias pueden dejarse solamente por testamento,
asi los legados y fideicomisos se mandan tambien
en los codicilos, como que son cuasi testamen-
tos. Por tanto se ha de considerar : 1) qud signi-
fica la palabra codicilo, §. 677 : 2) cudl es el ori-
jen de los eodicilos, §. 678. 679: 3) qud es codici-
lo, y de cudntas maneras, §. 680. 681: 4) cémo
se hacen, §. 652, 684: 5) qué es cldusula ecodici-
lar; §. 685. 687.

§. DCLXXVIL.

1. En cnanto 4 la signilicacion, los codicilos
son lo mismo que cartas; y asi wsa Ciceron fre-
cuentemente de este vocable. L. IV. ep.12. L.
VI ep. 18, Lib. XIl. ad Alt. ep. 8. Y de aqui es
que tambien son codicilos de los principes los
reseriptos & epistolas de los emperadores. L. 41,
I de eseus. L ¥, C. wt. omn. fud. Sucton. Claud.
¢. 29. No obstante, al priacipio se denotaban con
este vocablo las cartas que se enviaban, no 4 los
ausentes, sino & los que habitaban en la misma
cindad; cuyas cartas solemnes hoy dia laman bi-
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lletes. Y 4 esto se refiere el elegante pasaje de Sé-
neca que se lee en sn Ep, 55.

§. DCLXXVIIL. DCLXXIX.

II. Acerca del orijen de los codicilos se ha
de repetir todo lo que se dijo arriba en el §. 663.
del orijen de los fideicomisos. A saber: 1) mu-
chas veces los testadores eseribian codicilos 4 los
herederos encargidndoles en ellos que hiciesen 6
diesen algo, y estos codicilos se escribian en for-
ma de cartas; de snerte y que lLiasta vemos en ellos
la forma sulemune epistolar : Lucio Ticio, saluda
4 su heredero Seyo. L. 56. ff. de fideicomiss. he-
red. 9) Asi como la epistola no obliga 4 nadie 4
que haga lo que se le encarga, igunalmente estaba
en la facultad de los herederos cumplir 6 no con
los codicilos, hasta el tiempo de Augusto. 3) Ya
mostramos arriba, §. 663, como Augusto impu-
so 4 los herederos la obligacion de bhacer lo que
se les encargase, esponiendo toda la historia de
L. Léntulo, que nombré heredero 4 Angusto, y
lefgravé en los codiciles con varios fideicomisos.
Puede anadirse aqui la disertacion del doctisimo
Nicolas Jerénimo Gundlinjio sobre el jurisconsul-
to C. Trebacio Testa.

§DELXXX. :DOLXXX I

T1I. Llagamos 4 la definicion y division, Codi-
cilos son la voluntad menos solemne de los testado-
res 6 de los intestados. Por tanto, los testamentos
y codicilos convienen en que unos y otros son la
espresion de la voluntad; mas se diferencian: 1)
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en que el testamento es una iiltima voluntad so-
lemne ; el codicilo menos solemne. 2) Cuando se
hace testamento no pueden saceder los herede-
ros abintestato, y los codicilos pueden hacerse
ya quiera uno morir testado 6 intestado. 3) En
que en el testamento la cabeza 6 fundamento es
la institucion de heredero, y en los codicilos no
puede dejarse heredero , y si solamente legados y
fideicomisos. De aqui se infiere clarameote de
cuidntas maneras son los codicilos. Unpos son es=
eritos , que se reducen d escritura; olros nuncu-
pativos , que se profieren de viva voz, Pues ann-
que los codicilos sean cartas, §. 677 , v por otra
parte parezea que envuelve contradiccion que la
epistola sea .de palabra, no obstante ha de sub-
sistiv esta.division de los codicilos, porque se ha
introducide 4 ejemplo de los testamentos, que
tambien dijimos §. 391, que se dividian en escri=
tos y nuncupatives. Ademas se ha de tener pre=~
sente otra division, 4 saber; gue los codicilos se
hacen por el que maere testado, 6 por ¢l que que-
da instestado , §. 1. Inst. h. t. Aquellos son cuan-
do se hace testamento; estos cuando uno muere
sin hacerlo. Aquellos se llaman tambien codicilos
confirmados por testamento , bien preceda el tes-
tameuto 4 los codicilos, ¢ bien sea posterior 4
ellos. Ni importa ¢gue se haga 6 no mencion de
ellos en el testamento, §. 1. Inst. h. t. A lo que
no obstd la L. 5. ff. k. t, Puoes solamente quie=
re Papiniano que el testamento no contradiga 4

" los codicilos hechos anteriormente.
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§. DCLXXXII. — DCLXXXIV.

IV. Tocante 4 los derechos de los codicilos,
se derivan de sn misma definicion. De ella infe-
rimos: 1) que el gue no puede hacer testamento
tampoco puede hacer codicilos, L. 6. §. 3. L. 8.
§. 2 [F. de jur. eodic.; pues los codicilos no son
otra cosa que testamentos menos solemnes. 2)
Eu los codicilos no puede nombrarse heredero,
pues la institucion de heredero es solemne, y
por tanto wo paede hacerse sin solemnidades.
De lo que tambien se manifiesta, que ni la des-
heredacion i la sustitucion puede hacerse en
los codiciles. L. 6. pr. L. 10. ff. h. t. Qué puede
pues hacerse en los codicilos? Legar, dejar fi-
deicomisos, donar por causa de muerte, y aun
el tator puede darse en codilos confirmados
por testamento. §. 213, 2. 8i se ha dado el tutor
en codicilos vo conflirmados por testamento, no
estdi bien dado; pero no obstaute suele confir-
marse per el majistrado. §. 216, Véase la L. 8.
pr. ffde test. tut L. 1. §. 2. ff. de confirm. tut.
3) Pueden hacerse machos codicilos con tal que
no se contradigan unos d otros, §. 3y Imst: hi ¢,
En los testamentos es muy diverso; porque nin-
gun paisano paede morir con dos testamentos, §.
491. 4; y por tanto el posterior siempre rompe
el auterior. Pero en los codicilos, por cuanto no
disponemos de todos los bienes, ficilmente pue-
den tener efecto muchos de aquellos. 4) Los co-
dicilos uo exijen ninguna solemnidad. Con todo,
confesamos que requieren la presencia de einco
testigos, L. 20. §. 6. ff. qui test. fac., 6 de scis
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en el codicilo del ciego, L. C. qui test. fac. Pero
estos Lestigds no concurren por solemvidad , si-
no para prueba. Y de aqui es, que ni debian ser
rogados solemoemeunte , y podian serlo las mu-
jeres, como demostramos en los escolios counlra
el parecer del ilustre Reinaldo. Advertimos ade-
mas que en el Lestamento no pucden ser testigos
los herederos, y si los legatarios; al contrario de
los codicilos , donde pueden serlo los herederos,
y no los legatarios, La razon es porque en el tes-
tamento se hace el negocio eatre el testador y el
heredero, y en los codicilos parece que es entre
el testador y el legario, Y ui en uuo ni en otro
caso puede uno ser Lestigo en causa propia. §. 10.
11, Inst. de test. ordin.

§. DCLXXXY. — DCLXXXVII,

V. Resta saber, qué es eldusula codicilar, y
qud cfecto tiene. lista cldusula saele anadirse &
los testamantos, y es en estos Léraiinos: si el tes-
tamento no fuese vilido eamo testamento , quiero
quee valza en clase de codicilo. Asi se halla esta
cldusula en la L. 41. §. 3. de vuls. et pupill »subst.
A lo que saclen afadir los eseribanos: valga co-
mo legado , fideicomiso , donacion por causa de
muerte, 6 por cualguier otro mejor modo que pue-
de valer. De esto, parte es en valde, parle su-
pérlluo. Por lo demas se atribuye d esta cliusula
tanto efecto, que los pragmiticos la llaman yer-
ba beténica, que sana todos los vicios de los testa-
menlos. Empero manifestamos que no sana 1)
¢! defecto de solemnidad interna, por ejemplo,
la pretericion de los hijos. 2) El defecto de vo-
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luntad. Pues si, por ejemplo, se forzase al tes-
tador 4 testar, ¢ no estuviese en su cabal juicio,
no aprovecharia esta cliusula. 3) El defecto de
adicion de la herencia. Paes repudiada esta, que-
da abandonado el testamento, y se destruye aun=
que coutenga mil cliasulas semejantes. Qué uso
tiene para esta cliusula? Que si asisten cinco tes-
tigos, vale el testamento como fideicomiso, L, 29:
§. 1. fF. qui test. fac. poss. Todos los demas efec-
tos que ponderan Gailio, Estrikio y Sandio, son
un mero comento de los jurisconsultos.



LIBRO TERCERO.

TITULO I. nasta En Tl:I‘UL_O XIII.

De la anligua sucesion abintestato.

——

§. DCLXXXVIII. DCLXXXIX.

AUNQUE es costumbre de las academias pasar
por alto estos trece titulos , como solamente
comprensivos del Derecho antigno (por cuanto
Justiniano , promulgado ya su cidigo , publicé la
Nov. CXVIIL, por lo cual mudd toda la sucesion
abintestato ), sin embargo, para gue no ignore-
mos enteramente el antiguo érden de suceder, le
esplicaremos en pocas reglas, siendo la principal
y el fundamento de todas las demas, que 1) los
antiguos miraban en la sucesion al estado de fa-
milia; y por consiguiente todos los que no eran
de la familia, tampoco participaban de la heren-
cia. De aqui venia la regla 2) de que solo se debian
admitir d la herencia los hijos suyos , mas no los
emancipados ; porgue estos ya no scn parte de la
familia, y por lo mismo no son admitides 4 la
herencia , segan la regla primera. 3) No habiendo
hijos suyos , los que entraban @ suceder eran los
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agnados , y si habia muchos , los mas cercanos;
nes como estos son allegados por parte de padre
(§. 220.), solo clles son de la familia, y no los
cognados, acerca de los cuales se ha de notar la
signiente nﬂf‘la: 4) los cognados no suceden por
derecho civil, mas con todo son Hamados por el
pretor juntamente con los agnados por el edicto de
cogrm.n's_; pues muchas veces el pretor daba la
posesion de los bienes 4 aguellos 4 quienes las le-
yes civiles no admitian 4 la herencia. (§. 65.) 5)
El mismo pretor , no habiendo ningunos hijos , ni
agnados , ni cognados , daba la posesion de los
bienes al marido é d la mujer por el edicto Unde
vir ef uxor. Pero esto se debe entender de la muo-
jer que no habia entrado en la potestad del ma-
rido por coufarreacion , coencion G uso; pargne
si habia entrado bajo dicha potestad, se conside-
raba hija de familia, y heredaba como tal. (§. 116).
La sexta regla 6) ¢s gue muriendo un hberto sin hi-
josy la herencia pasaba al patrono ., 6 faltando
este 4 sus bijos; pongue considerdndaose el patrono
como agnado, y aun como padre del liberto (§.3),
no podia menos de ser su inmediato sucesor. Asi
se sucedia por depecho antiguo: mas como, segun
dejo dicho, le mudd todo Justiniano, resta que
bablemos con mas detencion de este nuevo maodo
_de suceder,

De la sucesion abintestato segun la Nov. CXFIIL.
§. DCCXLI. DCCXLH. DCCXLIIL

Ante todas cosas se debe examinar en qué
fundamento apeyd Justiniano el drden de suce-
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sion inventado por él. Sobre esto diremos en po-
cas palabras, que siguid el principio (que Grocio
en el lib. Il. cap. FII. refiere haber sido tam-
hien admitido por otras naciones), de que con jus-
Licia debe ser el inmediato 4 la sucesion aguel 4
quien parezca haber amado mas el difunto. Aho-
ra bien; por todos los filésofos con el mismo
Aristoteles estd observado que el amor desciende;
que si no tieve 4 donde descender, asciende; y
que si tampeco puede ascender, entonces se
aparta hicia los lados. En efecto, la esperiencia
cosciia que cada uno ama 4 sus hijes mas que 4
nadie, y despues de los hijos 4 los padres y co-
laterales; y el natural amor & los hijos supera
tanto al amor 4 los padres, que hay un proverbio
muy Lrivial que dice, mas fdcil es que un padre
sostenga d veinte hijos , que veinte hijos d un pa-
dre. Una vez pues admitido esle principio, no
pudo menos Justiniano de establecer tres drdenes
de sucesion; en tdrminos que 1) sean admitidos
los descendientes; no habiéndolos 2) los ascen-
dientes; y fallando tambien estos 3) los colatera-
les. Y subsidiariamente admitié despues de es-
tos, 6 al mismo ticmpo que estos, & los canyuges,
¥ por tltimo al fisco (*) en caso de no haber he-
redero alguno.

(*) En los primeros tiempos de Roma selo habia un
tesoro priblico, llamado erario , donde se reunian todos
los caudales de la repiiblica destivados 4 sostener sus
cargas; pero bajo la dominacion de los Emperadores se
tmpezd 4 conocer otro tesorn, cuyos caudales se destina-
Ton para el gasto de los Emperadores, llamado fisco; y
Tiberio fue el primero que le separd del erario: ademas
los Emperadores tenian sus bienes heredados ¢ adquiri-
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De la sucesion de los descendientes.
§. DCCXLIY.

Queda dicho que antes que todos deben ser
llamados los descendientes, por los cuales enten=
demos aqui todos aquellos que efectiva y natu-
ralmente son hijos 6 descendientes nuestros, 6
los reputan tales las leyes civiles. De aqui es que
debe tratarse con drden y claridad de la suce-
sion 1) de los lejitimos; 2) de los lejitimados;
3) de los adoptives, y 4) de los ilejitimos.

§. DCCXLY.

Acerca de los descendientes lejitimos ha de
observarse la regla de que todos indistintamente
suceden d sns padres. Luego no hay aqui dife-
rencia entre los grados, pues que son llamades
asi los nietos como los biznietos y demas, con
tal que no tengan padre que sea mas cercano. Ni
tampoco hay diferencia entre los sexos, porque
aunque antignamente las mujeres eran escluidas
de la herencia por la ley Voconia (como nos en-
seiia Jac. Perizonio en su disert. de lege Foconia),
la opulencia de Roma fue causa de que despues
del reinado de Augusto se destruyese esta ley,

dos, y se llamaban el patrimonio del principe, Pero en la
decadencia del imperio se confundieron el erario y el
fisco , y los Emperadores usaron como dueilos absolutos
de todos los caudales piblicos del estado, tan respeta-
dos durante la repiblica,
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segun sabemos por Aunlo Jelio. (Noct. A, lib.
cap. 1.) Ademas tampoco hay diferencia alguna
entre los suyos y los emancipados; pues no aten-
diéndose ya al estado de familiz, lo mismo da que
esten bajo la patria potestad que emancipados;
puesto que el amor, que puso por fundamento
Justiniano, no pende de tener 4 los hijos en su
poder, sino del orijen de la sangre, Por ltimo,
ya no hay tampoco diferencia entre la sucesion
paterna y la materna. Es verdad que por derecho
antiguo no sucedian los hijos 4 la madre , 4 no ser
que el senado-consulto Orficiano los admitiese,
ni tampoco las madres 4 los hijos antes del Scto.
Tertuliano , que admitié 4 las madres que tenian
el derecho de tres hijos (§. 696.) Pero Justinia-
no, que habia atendido al amor, que en las ma-
dres suele no ser menor gque en los padres , quiso
tambien que los descendientes sucediesen 4 la ma-
dre y familia materna , ignalmente que 4 la pa-
terna.

§. DCCXLVI.

Mas aungue como dije , suceden todos los des-
cendientes que no tienen padre mas cercano,
sin embargo no todos reciben la misma porcion.
Sobre esto deben distinguirse tres casos. 1) Si
hay solo hijos de primer grado, suceden por ca=
bezas ; que es decir, que se hacen tantas porcio-
nes cuantos son los hijos. Por ejemplo :|en la
Sig. L%, lam. 1.2, si el padre 6 la madre deja
cuarenta mil, cada hijo tomard diez mil, porque
son del primer grado, y por eso saceden por ca=
bezas. 2) Si solo hay hijos de grados ulteriores,

ToM, II. 15
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todos elles suceden por estirpes , que es decir,
que no se hacen tantas porciones como cabezas,
sino tantas como estirpes. Verbigracia, en la fig.
2.% el primero y el segundo tomardn de la heren-
cia de arriba diez mil; el tercero, el cuarto y el
quinto diez mil ; otros diez mil el sexto y el sép-
timo , y diez mil el octavo solo; porque habiendo
en este caso euatro estirpes, deben tambien ha-
cerse cnalro partes ¢ porciones. 3) Si al mismo
ticmpo hay hijos del primer grado y de los ulte-
riores , entonces los primeros suceden por cabe-
zas, y los tltimos por estirpes. En la fig. 3.* el
primero tomard diez mil; el segundo y el tercero
juntos diez mil: el enarto solo diez mil , y el quin-
to, sexto y séptimo otros diez mil.

§. DCCXLVIL

Asi se verificaba la sucesion de los hijos en ca-
so de ser todos de un mismo matrimonio. Y si no
eran de uno mismo, sino de diversos? Entonces
cada uvo sucede solo 4 su padre; y la herencia
del padre coman la dividen todes entre si igual-
mente. En la fig. 4., por ejemplo, el tercero,
que es el padre, tuvo de la primera mujer al
cuarto, y de la segnnda al quinto. Pues ¢l coar-
to solo sucede 4 la primera , el quinto solo 4 la se-
gunda, y la herencia del tercero, padre comun,
la dividen ambos igualmente.

§. DCCXLVIIL

Hemos tratado de los hijas lejitimos; ahora
vamos 4 hablar de los lejitimados. Y como la le-
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jitimacion se hace hoy 6 por subsiguiente matri=
monio , 6 por rescripto del principe , en el primer
caso se ha de ohservar la regla de que los legitima.
dos por subsiguiente matrimonio suceden con el
mismo derecho que los lejitimamente nacidos; mas
por lo que toea d los lejitimados por rescripto del
principe, se debe distinguir si han sido 6 no leji-
timados con el ohjelo de que sucediesen: en el dl-
timo caso nada absolutamente reciben de la heren-
cia paterna; en el primeroson admitidos con tal
que scan solos; mas si hay otros hijos lejitimos,
debe quedar 4 estos salva la porcion lejitima. Em-
pero si ha de decirse la verdad, este derecho no
se funda en ningun texto espreso, aunque de ser
esta la prdctica comun da testimouio el juriscon-

sulto Galio. (Lib. 1I. Obs. 142.)
§. DCCXLIX.

Signen los hijos adeptivos; los cuales, como
mientras estdin bajo la patria potestad tienen el
mismo derecho que los naturales, es consignien-
te que deben suceder con el mismo derecho, Con
todo hay aqui dos cosas singnlares que notar: 1)
que los adoptivos suceden al padre y 4 los parien-
tes de este, mas no 4 la madre ni 4 la mujer del
padre adoptivo ni 4 los parientes de ella; por
caanto la adopeion no da el derecho de cogna-
cion, sino tan solo el de agnacion. (§. 182.) L. 22,
D. de adopt. Y 2) que segun el derecho feadal los
adoptivus ni aun snceden 4 los agnados; pues
como los fendos tan solamente recaigan en ague-
llos 4 quienes llama la ley 6 el senor directo por

el primer pacto feandal: espresado en las cartas
%
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de envestidura, ya se deja conocer que no estd en
arbitrio del vasallo adoptar estraiios que ocupen
cl lagar de los hijos natarales.

§DECE:

Entre los descendientes resta hablar de los ile=
jitimos; los cuales, como po. tienen padre por
derecho romano, solo suceden i la madre, que
siempre es cierta 6 conocida. L. 2. D. inde cognat.
Tal es la regla : cuyas escepciones vamos 4 notar,
y son: 1) que los ilejitimos no suceden al padre
ni 4 la madre si han nacido de incesto, ¢ de c6-

ula nefanda, como que estos, segun la Novela
LXXXVIIL. §. 4., ni siquiera reciben alimentos,
es decir, correspondientes 4 la condicion 6 clase
de sus padres. 2) Tampoco los espirios , esto es,
los que no tienen padre conocido, reciben ab-
solutamente nada, ni aon de la madre si esta es
de condicion ilustre. Y aqui pertenece la L. 5,
C. ad Sctum. Orphitianum , en que con bastante
ridiculez filosofa de esta manera Justiniano : San-
cimus, itaque, ut neque ex testamento, neque abin-
testato , neque ex liberalitate inter vivos habita,
Justis liberis existentibus ; aliquid penitus ab illus-
tribus matribus ad spurios perveniat : quum in
mulieribus ingenuis et illustribus ; quibus castitatis
observatio praccipuwm debitum est, nominari spi-
rios satis injuriosum , satisque acerbun , et nostris
temporibus indignum esse judicemus, et hanc legem
ipsi pudicitiae, quam perpetuo colendam censenius,
dedicamus. ;Como si fuera digna del privilejio
del pudor y castidad la que manché su ilustre na-
cimienio con el torpisimo desenfreno del estu-
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pro! y. como si no hiciera ella 4 su sangre mayor
injaria que al espiirio 4 la madre! 3) A veces lam-
bien sucede al padre el ilejitimo si (a) ha nacido de
majer honesta , es decir, de coneubina, y de pa-
dre conocido, y (b) si no hay hijos lejitimos

ue le escluyan; pues entoonces, segun la Nov.
LXXXFPIIL., recibe el restante de los bienes pa-
ternos que debe dividir con la madre.

De la sucesion de los ascendientes.
§. DCCLIL. DCCLIIL.

Dejamos dicho, que no habiendo posteridad no
ticne el amor 4 dounde descender, y que por lo
mismo asciende. De afui se infiere que la sucesion
es ordinariamente reciproca, y que por tanto los

adres 4 quienes sucedan los hijos, suceden tam=
Eien 4 los hijos, Mas como el derecho de represen=
tacion no puede tener lugar entre los ascendien-
tes, se deben observar las reglas siguientes. 1)
Entre los asecendientes los mas eercanos escluyen
4 los mas remotos, y sison de la misma linea di=
viden la herencia por cabezas. Verbigracia, en la
fig. 5.%, muerto el segundo, la herencia del pri-
mero pasa 4 la tercera sola ( que es la madre ), ann
cuando en la misma figura hay ademas el cuarto,
el gquinto y la sexta ( que son abuelos y abuela).
Si el segundo vive aun dividird la hereocia por
partes igunales con la tercera.
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§. DCCLIIL. DCCLIV.

Regla II. Si solo quedan ascendientes, ellos
solos son herederos, Mas si el difunto tuvo al
mismo tiempo hermanos y hermanas por parte de
padre y madre, 6 hijos de ellos, son admitidos
juntamente , en términos que los padres sncedan
por lineas, los hermanos y hermanas por cahezas,
y los hijos de hermanos y hermanas por estirpes.
Asi, por ejemplo, en la fig. 6. son admitidos 4
la herencia de Seyo el primero, la segunda, el
tercero, cuarto, guinto, sexto, séptimo, nono,
y décimo; pero solo se hacen seis partes, una
de las cunales toca al primero y 4 la segunda;
otra al tercero; la tercera al cuarto; la cuarta al
quinto; la quinta al sexto y séptimo, y la dlti-
ma al octave, nono y décimo. Esta regla iinica
y esta sola figura comprende todos los casos que
pueden ocurrir en la sucesion de los ascendientes,
con tal que se anada la regla 11T del pirrafo si-
guienle.

§. DCCLYV.

Regla 111. Los kijos de hermanos carnales son
admitidos por derecho de representacion , si con-
curren con hermanos y hermanas carnales. Porque
si son solos, los escluyen los ascendientes. Por
ejemplo: en la fig. #1I. solo el primero (que es
el abuelo ) recibe la herencia de Seyo, y son es-
cluidos el segundo, y todos los demas hijos de
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los hermanos. En estos términos se verifica la su-
cesion de los ascendientes, acerca de la caal debe
ademas observarse que esta herencia se llama ele-
gantemente Lictuosa (*), porque siendo asi que
de los otros herederos casi siempre se dice que se
‘alegran ; solo los padres suceden contra sus de-
seos, y mudindose el 6érden de la naturaleza,
son herederos de aquellos que deseaban les su-
cedieran,

§. DCCLVL DCCLVIL.

Todavia puede moverse la cuestion, de si los
padres suceden 4 los hijos:lejitimades, adoptivos
é ilejitimos. Pero ficilmente podrd responderse
4 ella si se observa lo que advertimos al principio
de esta seccion, & saber: que por lo regular es
reciproca la sncesion entre ascendientes y des-
cendientes. Asi pues, 1) por caanto los lejitima-
dos por subsiguiente matrimonio suceden lo mis~
mo que los lejitimos, tambien los padres suce-
den 4 ellos. 2) Los arrogados y adoptivos tan solo
suceden d los padres bajo!caya potest-.ad se hallan,
y no 4 las mujeres de estos, y por eso tambien 4
los adoptivos sucede el padresolo, y no la ma-
dre, que no se hace tal por la adopcion. Por
cuanto los ileiilimus solo suceden 4 la madre; de
aqui cs que solo esta es heredera de los hijos

(*) En Espaiia se llamaba luctuosa el derecho que
tenian Jos sefiores y prelados de que sus sdibditos les de-
jasen alguna cosa al morir, que regularmente era algu-
na alliaja del difaato, si este no Haecia testamento, O no
dejaba manda alguoa en él :
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ilejitimos. Y por la misma razon tampoco la ma-
dre ilustre puede ser heredera de los espiirios,
en atencion 4 que estos nada toman de su heren-
cia por la L. 5. C. de Scto. Orph. En una palabra,
esta sucesion siempre es reciproca, escepto en un
caso , es decir, si la adopcion es menus plena, 6
lo que es lo mismo, si un estraiio adoptare el hijo
6 hija de otro estraiio, que entonces aunque este
bijo 6 hija sucede abintestato al adoptante, no
asi el adoptante al hijo, porque esta adopcion im-
perfecta no dd el derecho de patria potestad, §.
2. Inst. de adopt.

De la sucesion de los colaterales.
§. DCCLVIIL.

Cuando tampoco puede ascender el amor, la
esperiencia ensefia que se aparta 4 los lados. Por
esta razon no habiendo ascendientes son préxi-
mos 4 suceder los colaterales ; pues aunque entre
ellos es 4 veces muy tibio el afecto, y bastante
raro el carifo de los hermanos, sin embargo,
nuestras leyes atienden 4 lo que sucede con mas

frecuencia, L. 3 seq. [f. de legibus.
§.-DCCLIX.

Tres son las reglas que acerca de los colatera-
les deben observarse. 1) Los hermanos y herma -
nas de padre y madre y sus hijos escluyen d todos
los demas colaterales , en términos que aquellos
suceden por cabezas, y estos por estirpes en virtud
del derecho de representacion. Reg. 2) Si existen
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solo los hijos de hermanos y hermanas de padre y
madre, suceden por derecho propio, y son admiti-
tidos por cabezas. Es pues regla jeneral que no se
admite en los colaterales el derecho de represen-
tacion, sino cuando los hijos de hermano ¢ herma-
na concurzen con hermanos y hermanas. En la
Fig. FIIL, por ejemplo , el primero recibe un
cuadrante; el segnndo y el tercero asimismo otro
cnadrante ; el cuarto solo un cuadrante , y los de-
mas dividen entre si el coadrante que falta. Pero
en la Fig. IX,, por caanto no hay hermanos y
hermanas, sino tan solo hijos de ellos 6 sobrinos,
son admitidos' estos per cabezas en virtud de su
derecho propio y por eso cada uno debe recibir la
sexta parte.

§. DCCLX.

Reg. 3) No habiendo hermanos carnales , ni
kijos de ellos , son admitidos los unilaterales , 6
medios hermanos , ya sean consanguineos, ya tte-
rinos, con el mismo derecho que los que lo son de
padre y madre y sus hijos. Esto quiere decir,
qae los ounilaterales suceden por cabezas; y suos
hijos si concurren con ellos, por estirpes; y si
estin solos, porcabezas; por lo cual deben re-
petirse aqui las figuras correspondientes al pdr=-
rafo anterior. Suelen los jurisconsaltos tratar so-
bre esie panto la cuestion de si los consanguineos
deben ser preferidos en los bienes paternos, y en
los maternos los aterinos; mas segun los princi-
pios del derecho debe resolverse por la negati-
va, porque tan pronto como los bienes pasaron
al difanto, dejaron de serypaternos ¢ maternos,
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¥y se confundieron de tal modo, que espiré entera-
mente |a designaldad. Sin embargo de eso los es-
tatatos de varios lugares reconocen esta diferen-
cia, y asi, por ejemplo, en la Fig. X., si Seyo
recibiere del padre treinta mil florives, y de la
madre diez mil, el primero como hermano uteri-
no tendrd cinco mil , el segundo y el tercero cinco
mil , el cuarto como hermano consanguineo quin-
ce mil, y el quinto y el sexto otros quince mil.
Pero esta diferencia, como dejo dicho , no se ob=
serya por derecho civil,

§. DCCLXL

Reg. 4) No habiendo hermanos ¢ hermanas,
6 hijos de ellos, son llamados 4 la herencia los de-
mas colaterales sin diferencia de si son varones 6
hembras , agnados 6 cognados; bien que los mas
préximos siempre escluyen d los mas remotos, y
los de un mismo grado son admitidos @ un mismo
tiempo por cabezas; como se puede ver en la Fig.
XI., donde los que estan 4 la izquierda son agna-
nados, y los de la derecha cognados. Is mani-
fiesto que de todos los que estdn senalados con
nidmero,; ningunoes admitido fuera del primero,
tercero, cuarto y décimo, por cuanto solo ellos es-
tan en el cnarto grado, y todos los demas en el
quinto 6 en el sexto.

§. DCCLXIL.

Lo mismo sucede con respecto 4 la sucesion
de los adoptivos ¢ ilejitimos, con solo la dife-
rencia de que 4 los adoptivos solamente suceden
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los agnados, no les cognados; y por el contrario
d los ilejitimos solo los cognados, no los agna-
dos. La razon de estas escepciones ya queda ar-
riba bastante inculcada,

De la sucesion de los conyujes.
§. DGGLXIIL

Por derecho antiguo apenas podrd suscitarse
cuestion alguna acerca de la sucesion de los con=
yujes, puesto que por el rito de la confarreacion,
de la coempcion y del nso entraba la majer eo la
potestad del marido; y por eso, como hija de fa-
milia, lo adquiria todo para este. V. Cie. Zop,
¢. 4. Muerto, pues, el marido, no sucedia como
majer de €|, sino como hLija de familia y here-
dera saya, Dion de Hal., L. 2. p. 45. Jelio, L.
18. ¢. 9. Mas despues que estos ritos perdieron sa
vigor y dejarou las mujeres de estar bajo la po-
testad marital, ya no habia razou algnna para que
el marido sucediese 4 la mujer, ni esta al marido,
no siendo reciprocamente agnados ni cognados,
que eran los dnicos que se reputaban por capaces
de sucesion. El pretor empero habia introducido
un nuevo modo de suceder en el edicto unde. vir
et wxor; por el cual queria que disuelto el matri-
monio, los conyujes que sobrevivieran sucediesen
d los difuntos en caso de faltar toda cognacion;
pues entonces el cényuje tomaba toda la heren-
cia, V. todo el zt. ff. unde vir et uxor.
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§., DCCLXIY.

Mas como de esta manera rara vez se verifi-
caba que los cényajes sucediesen , Justiniano in-
trodujo en favor de ellos en la Nov. CXVIII. c.
et Anth. practerea C. unde vir et ux. nn beneficio
mas pingiie, 4 saber; que fuesen admitidos con
los demas herederos en caso de ser pobres y el
difunto rico, Pero cadnto han de recibir enton-
ces los cOnyujes? Resp. O los herederos son mas
de tres 6 son menos. En el primer caso reciben
ignal porcion que los otros herederos, y en el
tltimo la cuarta parte de todos los bienes. Sin
embargo, aqui hay nna nueva distineion , pues 6
concurre el cdnyuje con hijos 6 con herederos
estranos. En el primer caso recibe su porcion
por derecho usufructuario, y por derecho de
propiedad en el segundo.

De la sucesion del fisco.
§. DCCLXYV. DCCLXVI.

El dltimo heredero es el fisco, el cual sin em-
bargo tan solo es admitido subsidiariamente , pu-
diendo ocupar la herencia dentro del cnadrienio
si ‘estdn vacantes los bienes, esto es, si ningun
cognado aparece. Y aun hay algunos estrafios que
son preferidos al fisco, cuales son: 1) los cényu-
jes, de quienes se ha hablado en la seccion an-
terior. 2) Los socios 6 coparticipes de la liberali-
dad del emperador. Por ejemplo: si 4 mi y 4 Ti-
cio nos hubiese el principe dado un prédio, y
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Ticio muriese sin cognacion , yo seré su herede-
ro abintestato en este prédio, en términos de ser
preferido al mismo fisco. 3) La iglesia en los bie~
nes de un elérigo, por considerarse que el difunto
la amé sobre todas las cosas. 4) El ala de caballe-
ria en los bienes del soldado que ni hizo testamen-
to ni dej6 cognados , aunque se acostumbre que cl
Centarion tome para si de esta herencia el mejor
caballo 6 las mejores armas. 5) Todos los colejios
6 corporaciones licitas si un miembro de ellos ma-
riere sin cognacion. No chstante, cualguiera echa
de ver con facilidad que todos estos casos son ra-
risimos.

TITULO XIV.

De las obligaciones.
§. DCCLXVIL

Cuanto hasta aqui llevamos esplicado perte~
nece 4 las especies de derecho en la cosa; pues
hemos visto los modes de adquiric. el dominio,
lib. II. tit. 1. y sig.; hemos visto cndles sean las
servidumbres, lib. 11. tit. 3. 5; hemos tambien
considerado prolijamente el derecho hereditario,

ue compete bien por testamento, bien abintes-
tato, lib. Il tit. 10, lib. IIL. tit. 13. Ahora de~
biera hablarse del derecho de prenda; mas vo sé
por qué desgracia ha omitido enteramente Justi-
niano esta especie en su Instituta, sin decir mas

ue algunas cosas pcrteuecie-ntes al contrato de
prenda, Zib. 111, gt. 15. Pero ya tomaremos nos-
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otros de las Pandectas lo necesario para llenar
en su lugar oportuno este vacio. Pasemos ahora
4 hablar de los derechos d la cosa, que son la
otra especie del derecho de las cosas, §. 331.
Mas como todo derecho 4 la cosa nazea de una
obligacion, se trata solo de las obligaciones en
]os],’ta tltima parte del lib. 1IL. y al principio del
ibh, 1V.

§. DCCLXVIIL

Se pregunla pues, qué cosa sea obligacion ?
Y se respoude , que es un vinculo del derecho
que nos constituye en la necesidad de hacer 6 dar
alguna cosa. Pero esta definicion la miran por lo
regular con desprecio los sabidillos, que princi-
palmente reprenden el que definamos la cosa por
medio de una simple traslacion 6 metifora; y
aun se dejan decir, llevados de la gran satileza
de su injenio, que visculo del derecho es el lazo
con que se ahorca d los ladrones. Lindamente !
vaya que la esplicacion es graciosa y sobremancra
sdbia! Las cosas morales lan lejos esldn de poder
espresarse con vocablos propies, que la misma
voz ebligacion es una palabra metaférica. Y qué
adelantamos , pregunto yo, con la definicion que
recomiendan ellos como verdaderamente filosé-
fica, de que la obligacion es una coalidad moral
pasiva, por la cual se impone la necesidad de dar
6 hacer alguna cosa? Como si esta definicion no
fuese mas cbscura que la cosa definidal Qaede
pues sentada la nuestra, de la cual se deriva des-
de luego el axioma de que la obligacion no sale
de la persona; y asi nunca se pucde intentar
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accion contra un tercero, sino tan solo contra
aquel que se ha obligado con nosotros; que es
en lo que consiste la diferencia entre el dere=
cho 4 la cosa, y el derecho en la cosa, de que
hemos hablado arriba en el §. 333. 2.

§. DCCLXIX.

De la definicion pasamos 4 las divisiones; la
primera de las cuales es que las obligaciones
son & meramente naturales, 6 meranmente civiles,
¢ mistas. Bl fundemento de toda obligacion es
la ley. Si, pues, la obligacion nace del derecho
natural , sin que concurra el derecho civil, serd
meramente natural. Por ejemplo: el derecho
natural dicta que los pactos se deben cumplir;
mas como el derecho civil no hace obligatorios
los simples pactos, por eso se dice que la ohli-
gacion que resulta es meramente natural. Sit por
el contrario, introduce el derecho civil una
obligacion, 4 la cual se opone, 6 que no ad-
mite el derecho natural, se llamard meramente
civil. V. gr. Lo que se ha prometido por miedo,
segun el derecho civil estricto se debe cum-
plir, porque la voluntad forzada al (in es vo-
luntad conforme 4 los principios de los juris-
consultos estoicos, L. 2L §. 6. ff. quod met.
caus. Mas por cuanto el derecho natoral no ad-
mite una obligacion asi arrancada por la fuer-
za y por el miedo, se dird que esta obligacion
es meramente civil, Por iiltimo, si ambos de-
rechos, el natural y el civil, sufragan cierta
obligacion , esta serd mista. Por ejemplo: el
comprador estd obligado por derecho civil y
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natural 4 pagar el precio prometido, y por eso
se puede llamar mista esta obligacion. Las mis-
tas son verdaderas obligaciones, como que pro=
ducen todo el efecto de tales: las civiles no tie=
nen ningun efecto, pues se recinden por la
restitucion n Infegrum; y por tltimo, las na-
turales aprovechan para escepcionar, mas no
para intentar accion,

§. DCCLXX.

Otra division, ¢ por mejor decir subdivi=
sion, es que unas son civiles y olras pretorias.
Son civiles las que se derivan del derecho ci- -
vil, esto es, de las leyes, plehiscitos, senado-
consultos , constituciones de los principes, ¥y
respuestas de los jurisconsultes. Y por el con=
trario, pretorias son aquellas que vienen del
edicto del pretor 1 etros majistrados: pues en
jeneral se dice pretorio todo lo que trae su orijen
de los majistrados, aun de los procénsules y edi-
les, porque en los primeros tiempos de la repi-
Dblica todos los majistrados romanos se llamaban
pretores, de praeceundo , ir delante , por los lie-
tores que los precedian. La obligacion, por
ejemplo, del vendedor y del comprador de to-
mar sobre si la cnlpa leve , es civil, porque pro-
cede del derecho civil; pero la obligacion del
vendedor de volver 4 tomar la cosa viciosa y res=
tituir el precio es pretoria, porque se deriva del
edicto edilicio.
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§. DCCLXXI.

Sigue la tercera division, de que unas obli-
gaciones nacen inmediatamente de la equidad na-
tural, y otras mediatamente de algun hecho obli-
gatorio. Nacen inmediatamente de la equidad
siempre que exijo algo por este priocipio: lo
que @ ti no te daiia y aprovecha d otro, estds
obligado da hacerlo ; y tambien estds obligado d
lo que exije la recta razon. Y por eso, v. gr.,
el poseedor estd obligado por la regla primera
4 exhibir la cosa al duefio; y por la dltima lo
estd el padre 4 alimentar al hijo, aunque no
haya mediado hecho alguno obligatorio. Empero
cuando la obligacion nace de un hecho, 6 este es
licito , 0 ilicito. El licito consiste en el consenti-
miento, y el ilicito en un delito. De aqui una*
nueva division de la obligacion , esto es, que unas
nacen de convencion, y otras de delito. De los de-
litos hablaremos en el libro 1V,; ahora tratemos
solamente de las convenciones.

§. DCCLXXII. DCCLXXIII,

Convencion, que en noestro derecho tam-
bien se llama pacto, es el consentimiento de
dos 6 mas personas que se avienen sobre algu-
na cosa que deben dar 6 hacer. Decimos 1)
que es consentimiento , porque de otra maunera
no habria ningun hecho obligatorio. Decimos
2) que es consentimiento de dos & mas, v. gr.,
co el contrato de sociedad pueden pactar 6 con=
venirse ciento 6 mas personas. Decimos ade=-

TOM. II. 16
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mas 3) que se avienen, porque mientras no con=-
vienen en una misma cosa los contratantes, no
se puede decir que hay verdadera convencion, Y
{inalmente , anadimos sobre alguna cosa gue de~
ben dar & hacer; acerca de lo cnal advertimos,
gue bajo la afirmacion se comprende asimismo la
negacion , poes tambien hay pactos de no dar &
no hacer, los cuales se llaman remisorios.

§- DCCLXXIV. DCCLXXYV. DCCLXXVIL.

La convencion se divide en contrato y en pac-
t0; el orijen de esta division se debe traer solo
del derecho romano, como que segun €l no pro-
ducian aceiones los paetos, sino los contratos.
Estraran esto algunos, y acusan la perfidia de los
romanos , por haber contra el derecho natural
quitado 4 los pactos toda obligacion. Pero en esto
injurian su prudencia; porque ellos no enseiiaban
que los pactes no debiesen observarse, antes te-
nian por un pérfido y un malvado 4 aquel que no
los guardaba, Y 4 propdsito de esto dijo con ele-
gancia Séneca de benef. L. 5. ¢. 21.: Quae res
ad id praestandum nos , quod alicui promissimus,
alligat? Quaeras tum eo, qui non praestat , et fi=
dem datam nec servatam indignabor, Si por los
pactos no concedian accion , esto consiste en que
las mas de las veces aseguran los hombres no ha-
ber pactado sériamente: por lo cual Euclion en
el Auwlul, de Plauto, Aect. II. Scen. II. §. 81.,
dice:
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At ecio, quo res pacto soleatis perplexarier:
Pactwm non pactum est , non pactuns autem pac-,
tum 5 quod vobis lubet.

Pues para que los hombres no anduviesen per-
plejos y cavilosos, establecieron los romanos que
la confianza de los cindadanos se fundase, no en
los pactos; sino en los contratos: que es lo mis=
mo que dicir, que para que los hombres no pu-
dieran alegar que no habian consentido séria=
mente, introdojeron la estipulacion solemne me=
diante la cual naciese plena obligacion. Esto lo
ha espresado muy bien Edm. Merilio, en la Obs.
LVIl. c. 39, Ideo vero, dice, ex pacto nudo inter
cives romanos actio nor nascitur, quia scilicet fi-
dem illi sanxerant in negotiorum contractibus , non
in nudis pactis, nec formulam prodiderant, qua
de nudis pactis ageretur , quia modum wvulgarem
fidei adstringendae habebant estipulationem , cer-
ta verborum propietate contractam. L. 2. de oblig.
et act. Eam si paciscentes omissisent , majis id
videbantur perlusorie fecisse quam ut fidem ads-
tringerent. Pues en qué se t?ifereuciau los pac=~
tos y los contratos? Ilsto ya lo enseid en su
tiempo Cujacio, L. 11. Obs. ¢. 15, cuando ob-
serva que la yerdadera y jenunina definicion estd
vistualmente contenida enla L. 7. §. 1. 2, ff. de
pactis , 4 saber; que contrato serd la conven-
cion que tiene 6 nombre 6 causa. Luego pacto
serd la convencion que ni tiene nombre ni causa.
Para la intelijencia de estas definiciones debe sa-
berse qué cosa sea nombre, y qué camsa. Por
nombre entendemos aqui el vocablo que produ=
*h
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ce una accion del mismo nombre; y por causa
se entiende alguna cosa presente, de la cual na=
ce obligacion segun las leyes. Asi, por ejem-
plo, la venta tiene nombre, porque de ella na-
ce la accion de compra y venta. La estipula-
cion tiene nombre y causa: nombre, porque de
ella nace la accion de lo estipulado; y caunsa,
porque medié la solemnidad de palabras 4 que
dicron las leyes fuerza de obligar. Por el con-
trario, la donacion no tiene nombre ni causa,
porque ni se da accion de lo dado, ni hay eo-
sa alguna presente, sino que tan solo se prome-_

te para lo futuro sin que intervengan solemni-
dades.

§. DCCLXXVIL

Los pactos, distintos de los contratos, se
subdividen en simples y en calificados, 6. co-
mo llaman birbaramente los glosadores , vesti-
dos. Los simples, que son aquellos que subsis-
ten dentro de los puros limites de la conven-
cion § consentimiento, no producen obligacion
civil, ni accion alguna; los calificados son los
que producen algupa accion, aungue no son
contratos. V. gr., los esponsales contraidos sin
estipulacion eran un pacte simple, porque no
resultaba de ellos ninguna obligacion ni accion.
Empero el que algunos pactos sean calificados,
y produzcan obligacion y aceion, proviene de
que 4 unos asisten la ley, 4 otros el ‘pretor,
y 4 otros los contratos &4 que han sido anadi-
dos incontinenti. Aquellos 4 los cuales asiste la
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ley se llaman lejitimos , y de ellos nace la con-
dicion de la ley, v. gr., ex L. 35. C. de donat.
Aquellos 4 que asiste el pretor se llaman pac-
tos pretorios , cuales son la hipoteca y el dinero
prometido (constituta pecunia ), que producen
acciones del mismo nombre, 4 saber; la accion
hipotecaria, que tambien se llama cuasi ser-
viana, y la accion de lo prometido. Fivalmente,
los pactos 4 que asisten contratos, se llaman
adjuntos. Si se anaden incontinenti 4 contratos
de buena fe 6 bilaterales, producen la misma
accion que por otra parte nace de aquel con-
trato. Por ejemplo: si el vendedor anadié in-
continenti al contrato de compra y venta el
pacto de retrovendendo couvencional (protomi-
seos), de la ley comisaria, addictionis in diem,
y otros seumiantes; por todos estos pactos ten-
drd la accion de venta. Pero, y si el pacto fue
anadido 4 un contrato de estricto derecho, &
no ha sido afiadido incontinenti? Entonces solo
produce escepcion, no accion, L. 7. §. 5. 6. ff.
L. 13 6. Bty

§. DCCLXXVIIL ’

Esto por lo que hace d los pactos. Los con-
tratos que se oponen d ellos, se 'dividen en
verdaderos y en cuasi contratos; y el fundamen=
to de esta division pocos jurisconsultos la exa=
mminan atentamente. Unos dicen que los cnasi
contratos nacen del consentimiento tdcito, co-
mo si los contratos tdecitos no fuesen verdade-~
ros contratos. Otros los hacen derivar de las
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varias figuras de causas. Pero estas palabras
que se encuentran en la L. 1. ff. de obl. act.,
son tan obscuras que de ninguna manera pueden
servir para la definicion. Algunos, y entre ellos
Pajenstechero en sus Aphor. lib. 3. §. 145., de-
finen el cuasi contrato, diciendo que es la obli-
acion que ni nace de contrato, ni de delito, ni
ﬁe cunasi delito. Pero fuera de que esta definicion,
tomada del principio de las Inst de oblig. quae
quasi ex contr. nasc. , es negativa, y por lo mis-
mo tan obscura como la cosa definida, se signe
maniliestamente de ella el absurdo de que todos
los pactos lejitimos son cuasi contratos. Westem=
berg. en el tit. de Pactis. §. 54. le define de este
modo: cuasi contrato es un hecho no torpe, del
cual nace obligacion sin que medie convencion al-
guna. Pero-aun envuelve obscuridad esto de que
la obligacion puede nacer sin convencion. Y asi
nosotros discurrimns de esta manera: todo con=
trato estd fundado en el consentimiento. El con=
sentimiento 6 es werdadero 6 finjido , es decir,
presunto. Del verdadero nacen los verdaderos con-
tratos, y del presunto, esto es, de un hecho, los
cuasi contratos. Mas no se ba de creer que sin
ninguna razon finjen las leyes que alguno ha con-
sentido , no habiendo prestado su consentimiento;
antes bien hay principalmente tres reglas de equi-
dad natural, de las que se infiere este consenti=
miento. 1.) Nadie sin razon muy poderosa debe
enriquecerse con perjuicio de tercero, 2.) Quien
quiere lo antecedente , debe querer lo consiguiente.
3.) Cualquiera parece aprobar aquello que pro-
mueve su utilidad,
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§. DCCLXXIX.

Los verdaderos contratos son nominados &
inominados. Los nominados tienen nombre y
causa, y por eso siempre producen una accion
del mismo nambre. Los inominados tienen cau-
sa, pero no nombre, y asi es que no produ-
cen accion del mismo mombre, sino una accion
jeveral deducida del Rhecho, 6 de las palabras
espresadas (in factum 6 praescriptis verbis ).
Podrise objetar ¢l contrato estimatorio; el cual,
con todo de ser un contrate inominado, pro=
duce no chstante la aceion estimatoria . /. Rubr.
Jf- de estim. Pero 4 esto se responde qee tam=
bien esta accion estimatoria es la misma accion
de las palabras espresadas (proescriplis verbis),
y por esta razon en la L. 1. pr. ff. ejusd. titul.
se llama accion estimatoria (praescriptis verbis).
Dichos contratos inominados son cuatro: doy
para que des (do wt des), que unas veces
se llama permauta, y otras cootrato estimato=
rio : doy para que hagas (do ut facias): hago
para que des. (facio ut des): y hago para que
hagas (facio ut facias). Dirvise que tambien
se pudieran llamar todos los contratos nomina-
dos; do ut des: porque , qué otra cosa viene 4
ser la compra y' veuta sino un doy para que des?
v qué otra cosa el alquiler de los trabajos 6 ser-
vicios; sinu el coutrato hago para que des? A
esto se satisface diciendo, que entre los contra-
tos nominados y los inominados media tambien la
diferencia de que en aquellos interviene dinero
contados, yen estos otra cosa distinta del dinero;
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6 si este se da, no estd d‘?eterminado por la con-
vencion , 6 por lo menos no es estipendio, sino
honorario. Asi, pues, si por ejemplo, digo: te
doy dinero para que me des un libro, es una
compra y venta. Pero si nos convenimos en dar-
te yo 4 ti este libro para que ti me des & mi
otro, este serd el contrato inominado , doy pa-
ra que me des (do ut des). Y asi tambien, si
dice un sastre : te haré un vestido por tanto di.
nero, serd un arrendamiento de obra; mas si dije-
re te haré un vestido con tal que me des trigo, 6
con tal que me hagas unos zapatos; 6 si un profe-
sor dijese que por el honorario esplicaria pibli-
camente en un colejio, estos serian contratos ino-
minados.

§ DECLEXXs.

Ademas, como todos los contratos deben te-
ner causa, es decir, alguna cosa presente, de la
coal nazca obligacion segaun las leyes ( §. 776.),
se pregunta : cudntas y cudles son estas causas. A
lo cual se responde que son cuatro, 4 saber: en-
trega de la cosa; palabras solemnes; instrumentos,
¥ consentimiento. Luego en esto se atiende siem-
pre 4 lo que perfecciona el contrato y le concluye;
y asi los que se perfeccionan cou la entrega de la
cosa , se llaman reales, cnales son el miiuo , co-
modato, prenda y deposito. Los que se perfec-
cionan por medio de palabras solemnes, se llaman
obligaciones de palabras 6 contratos verbales , de
los cunales solo queda uno por derecho nuevo,
d saber, la estipulacion; porque por el anti-
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wo, 4 mas de esta obligacion de palabras, ha-
ia la declaracion de la dote (dictio dotis), ¥
la promesa jurada de servicios gue solian bacer
los libertos: V. Cujac. Inst L. IL tit. 9. §. 3.
El que se termina por medio de instrumentos
ptiblicos se llama contrato literal : Justiniano fue
el primero que le redujo 4 la forma que hoy
tiene. Finalmente, cuando el consentimiento
solo basta para perfeccionar el contrato, esta
clase de contratos se llaman consensuales , y son
cinco, 4 saber; compra y venta, locacion con-
duccion, enfiteusis, sociedad y mandamiento.

§. DCCLXXXL

Réstanos la 1ltima division de los contratos,
segun la cual unos son unilaterales, y otros
bilaterales. No se llaman asi por las personas
contrayeuntes, porque de esta manera todos los
contratos serian bilaterales, sino por las per-
sonas qae se obligan. Si se obligan ambas, el
contrato es bilateral; si se obliga una sola,
unilateral, Asi, por ejemplo, en la compra y
venta se obligan ambos contrayentes, y en el
mituo tan solo uno. Los unilaterales se llaman
tambien de estricto derecho , y los bilaterales
de buena fe; lo cual no ha de entenderse co-
mo si se dijera que en los contratos de de=
recho estricto no es necesaria la buena fe; el
verdadero sentido es que en los contratos de
derecho estricto no se puede pedir nada mas
de lo que espresamente se ha prometido, y
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que por el contrario en los contratos de buena
fe se debe tambien lo que no se ha espresado,
con tal que asi le exija la equidad. Por ejemplo:
en el mitao no se piden nsuras, 4 no ser que se
hayan prometido , porque es contrato de estricto
derecho; pero en la compra y venta, compra-
dor solamente por su tardanza en el dar el
precio debe dar asuras, por ser de buena fe este
contrato,

§. DCCLX XX1L.

De aqui se infiere ficilmente por qué algu-
nos contratos producen dos' acciones, y otros
solo una. Efectivamente, como en los bilatera-
les estdn obligades ambos contrayentes , por pre-
cision ‘debe haber dos acciones, por cuyo medio
sean amhos compelidos 4 hacer aquello que de=
ban. Y por el contrario, en atencion d& que, por
ejemplo, en el mituo no estd obligado 4 nada
el acreedor, sino tan solo el deudor, de aqui
es que solo compete una accion, 4 saber: cor-
dicion de lo cierto de muitwo. Las dos acciones
que nacen de los bilaterales, 6 son por ambas
partes directas , ¢ se llama una de ellas directa y
la otra contraria. Son ambas directas siempre que
la obligacion de entrambos contrayentes nace ya
en el momento de celebrarse el contrato; y una
directa y otra contraria siempre que uno de los.
contrayentes gquede obligado por ei mismo contra-
to, y el otro por lo despues hecho. En la compra
¥ venta, v. gr., ambos coutrayentes se obligan
desde el principio por el mismo contrato, 'y la
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accion de lo comprado y la accion de lo vendido
son directas, Mas en el mandamiento, el manda=-
tario se obliga , es verdad , por el mismo contrato
y desde el principio, pero el mandante no estd
obligado sitio por lo despues hecho, es decir, st
el mandatario hiciese gastos por él, 6 sufriese
perjuicio por el mandamiento; por euya razon es
directa la accion contra el mandatario, y al reves,
contraria la accion contra el mandante. Acerca
de estas acciones contrarias hay una regla muy
general , que es: que toda accion contraria se da
para indemnidad.

§. DCCLXXXIII. DCCLXXXIV.

En materia de contratos hay la célebre cues-
tion del resarcimiento de datios, acerca de la
cual discnrren con bastante sutileza los juris=
consultos romanos, razon porque alguna vez
no los entienden nuestros doctores. Sin em=
bargo , aclaré muchisimo esta doctrina la es-
celente disertacion de Henr. Coceyo, de culpis
proestandis. Nosotros entrando en materia, de-
cimos, que dafio es todo lo que disminuye
nuestro patrimonio. Esto se verifica 6 por do-
lo, 6 por culpa, 6 por caso fortuito; por do-
lo, si interviene engano 6 malicia; por culpa,
si se peca por descuido 6 impradencia; y fi-
palmente , por caso fortuito, si el dafio viene
por la divina Providencia, 4 la cual no puede
resistirse.

§. DCCLXXXYV.

En cuanto al dolo hay solamente una regla
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que observar , 4 saber: que se debe pagar siem=
pre y en todos los contratos; lo cual es tan
cierto, que aun cuando hayan pactado los con-
trayentes que no se responda del dafio causa-
do por dolo, este pacto no vale, porque in-
citaria 4 uno de los dos & pecar, L. 22. ff
de reg. jur. Y aun en algunos contratos no bas-
ta que el que ha pecado por dolo le guiera pa-
gar, sino que ademas es infame; cunales son la
tutela , depésito , sociedad y mandato, L. 1. ff.
de his qui not. infam. Establécenlo asi ias leyes,
porque estos cuatro contratos solo se hacen
con amigos, al paso que los demas se enta-
blan con cualquiera; y es cosa la mas vergon-
zosa que un amigo engafie 4 otro amigo bajo
las apariencias de amistad. A propésito de lo
cual dijo elegantemente Ciceron , pro Quinto
Boscio, Comaedo , c. 6. 8i qua sunt privata ju-
dicia sununae existimationis , et penae dicam , ca-
pitis fiduciae (bajo cuya palabra comprende el
mandato y el depésito ) tutelae ;- societatis. Aique
enim per}dx’osum et nefurium est fidem frangere,
quae continet vitam , et pupillum fraudere , qui in
tutellam pervenit , et socum fallere , qui se in
negotio conjuxit. No mas que una es la regla
qne hay acerca del caso fortuito. Nadie estd
obligado d responder del dafio provenido de caso
Jortuito, L. 23, ff. de R. J.; porque ; quién ha
de imputar al hombre lo que dimana de la vo-
luntad de Dios, por la que se gobiernan to-
das las cosas? Puede no obstante suceder que
alguno tenga que pagar el caso fortnito: 1)
si espontineamente le ha tomado sobre si: 2)
si fuese moroso en entregar & restituir; y 3)
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si su neglijencia dié ocasion al caso fortuito. Es-
tas son las escepciones que ponen los doctores,
aunque si hemos de confesar la verdad , lo que
en estos tres casos se paga es la culpa, no el ca-
so fortuito.

§. DCCLXXXVI. DCCLXXXVIL

Mas complicacion hay con respecto 4 pagar
la culpa, poryue los iurisconsultos la miden y
compasan, por decirlo asi, y la dividen en lata,
leve y levisima. El fundamento de esta division
es la” diversidad de dilijencia que se observa en
los padres de familia. Los hay sumamente vijie
lantes , que andan siempre con cien ojos sin po=
der dormir ni estar tranguilos hasta rejistrar los
mas ocaltos rivcones de su casa, Pues de los que
no imitan la baja dilijencia de estos, se dice que
cometen culpa levisima. Hay tambien padres de
familia malbaratadores de sa hacienda, d quienecs
no concedid la naturaleza ni adyuirir, ni conser-
var lo adquirido, sino que son unos derrocha-
dores sempiternos. De los que imitan sa desidia
6 los esceden en neglijencia, se dice que come~
ten culpa lata, Hay finalmente padres de familia
frugales, parcos, no avaros, liberales, no disi-
padores. Los que no imitan su dilijencia son reos
de culpa leve.

§. DCCLXXXVIIL
Estas definiciones facilitan bastante la inte-

lijencia de las siguientes reglas que se obser=
van en el resarcimiento dc daiios causados por
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culpa. 1) Cuando para el uno es la ventaja y pa=
ra el otro solo la molestia, aquel paga la culpa
levisima, y este la lata. En el depdsito, por ejem-
plo, el depositante paga la culpa levisima, por-
que percibe toda la utilidad; y el depositario la
lata, porque 4 él solo se le signe molestia. 2 )
Cuando la utilidad de amhos contrayentes es igual,
entonces se satisfacen reciprocamente la culpa le-
ve; como se verifica en la compra y venta, lo-
cacion y conduccion, sociedad y prenda. 3) El
que voluntariamente se ofrecié 4 un contrato en
que se requiere muchisima dilijencia, con razon
debe pagar la cnlpa levisima en la ajencia volan-
taria (in negotiorum gestione ). 4) El que espon-
‘tdneamente ofrecié 4 otro una cosa, no puede
exijir sino la culpa lata, como sucede en el jéne=
ro de liberalidad que se llama precario.

§.: DCCLXXXIX.

Baste lo dicho acerca de las obligaciones en
jeneral: si se ha estadiado con atencion, todos
los capitulos que quedan hasta el fin del libro se-
rén facilisimos de entender. No tratindose en la
Instituta de los contratos inominados, hablare-
mos de los nominados; y como estos se dividan
en reales, literales, verbales y comensuales , se
esplicardn los primeros en el titulo inmediato.
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TITULO XV.
De qué modos se contrae obligacion por la cosa.

§. DCCXCQ.

Habiendo ya considerado en jeneral qué cosa
sea obligacion , contrato y sus especies, pasamos
ahora 4 hablar de la primer especie de contratos
nominados, es decir, de los reales, aunque tam-
bien' todas las obligaciones resultantes de contra-
tos inominades, y aun de delitos, dimanen de
una cosa. L. 4. ff. de obl. act. Pero llamamos
contratos reales a aquellos que no reciben sus-
tancia ni producen obligacion sino despues de la
entrega de la cosa, Iiste punto le ilustra muy
bien la L. & ff. de verb. obl., en la cual se po-
ne el caso de que si uno hubiese prometido dar
dinero prestado, de esta promesa no nacia la
condicion de muituo , por no haberse verificado
aun la tradicion 6 numeracion del dinero, sino
la condicion de lo estipulado.

L EUDUCXOT

Entre estos contratos que dimanan de la tra-
dicion de la cosa hay cnatro de la clase de los
nominados : miituwo , comodato , depésito y pren-
da. Digo de la clase de los nomivados, porque
como ya he advertido, todos los inominados tie-
nen tambien por fundamento una cosa; porque
en efecto, no habria contrato (sino pacto) si al-
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guno dijese: daré para que dés 6 hagas: haré
para que hagas 6 dés; sino si dijese, doy para
que dés 6 hagas, 6 hago para que hagas 6 dés.
Luego es claro que se fanda en una cosa.

§. DCCXCII.

El primero es el miétuo, que en las ff. se lla-
ma res credita , por el cual hay an titulo de re-
bus creditis ; no obstante que el mismo Ulpiano
. advierte que todos los contratos pueden llamarse

cosas entregadas , L. 1. ff. de reb. cred. El md-
too es facil de definir, diciendo que es un con-
trato por el coal se da 4 alguno una cosa con=
sumible,, de modo que se haga suya,y hayade
restitnir dentro de cierto tiempo otro tanto en
el mismo jénero. Decimos que este contrato ver=-
sa sobre cosas consumibles , que es lo mismo que
decir sobre cosas que constan, esto esto, que se
venden por peso, nimero 6 medida; porque si
la cosa que se entrega es no consumible, enton-
ces no serd miituo, sino comodato. Decimos gue
en este contrato la cosa emtregada se hace del
que la recibe , pues en esto se diferencia tam-
bien el mituo del comodato, en el cual solo se
transfiere el uso; y del depdsito, porque en este
tampoco se transfiere mas que la custodia, Por
tltimo, anadimos que el deudor ha de restituir
otro tanto en el mismo jéuero, porque de esta
manera se distingne de los demas contratos rea-
les, 4 saber; del comodato, depésito y prenda,
en los cuales se debe restituir lo mismo en es=
pecie. ;
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§. DCCXCIII.

Con esta ya podrdn entenderse ficilmente los
siguientes axiomas: 1) no hay miituo, d no ser
que se entregue con ficta tradiccion dinero i otra
cosa consumible ; porque sin la tradiceion no se
puede concebir ningun contrato real; y decimos
que la cosa debe entregarse 4 lo menos con ficta
tradiccion ; de lo cual bay un ejemplo en la L.
10, ff. de verb. obl., de que uno deposité dinero,
permitiendo al mismo tiempo que si se queria se
usase de él, y dice el jurisconsulto que se hacia
mutuo al instante despues que se tocase al dine-
ro. 2) El mittuo es una enajenacion, y el domi=
nio de la cosa consumible se transfiere al deudor.
Esta cuestion ha sido fuertemente controvertida
entre Clandio Salmasio y los jurisconsultos de su
tiempo, especialmente Regner Cipriano de Oes=
berg y J. Wisembae. Aquel decia que el miituo
no era enajenacion , porque el dinero respecto del
dendor se hace deuda. Pero estos sostienen con
razon que el dominio pasa enteramente al dendor,
pues este recibe una facultad del todo libre de
disponer de las cosas entregadas; tiene tambien
el derecho de vindicar de caalquiera poseedor, y
ademas si perece la cosa, perece para el deudor
como duenio de ella. Sobre este punto hay leyes
terminantes: L. 16. ff. de rebus cred. L. 41. fF.
eod. L. 9. ff. pr.de aut. tut et curat.

§. DCCXCIV. DCCXCV.

De los dos axiomas arriba esplicados podcmoé
TOM. II. 17
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ya sacar toda la doctrina del contrato de mituo.
1.) Si se pregunta quién puede dar en mituo, di-
remos que cualquiera que puede cnalenar, y_por
consiguiente no ptmde el puprlo, porque ni tiene
facultad para dar dinero, ni para cobrarlo una vez
dado. Niaun era permrtldo- dar en miituo una co-
sa ajena per no ser permitido tampoco enajenar-
la, L. 1% fF de reb. cred. 2) Si se pregunta qué
obllqricmn nace del miituo, ello mismo estd di-
ciendo gue pues el contrato es unilateral, solo el
deador estd obligado 4 restituir en el mismo jéne=
ro la cosa que recibié. Tambien 3) es ficil de re=
solver la coestion de si puede ser ohligadod pa=
gar mas de aquello que se did. Se viega, porque
la obligaeion nace de una cosa; por lo cnal el ju-
risconsulto Paulo en la L. 17. pr. ff de pactis,
dijo con elegancia: re non potest obligatio con-
irahi , nist quatenus datum est ; y no obsta el que
se pueda convenir volver menos de lo que se did,
porque cada uvo puede dar lo que es suyo. 4) De
lo mismo se inficre lo que debe observarse si mu=
da el valor de la moneda. Entonces se ha de mirar
al tiempo del contrato; y por consiguiente se de=
berd volver tanto como segun el iltimo valor se
ha recibido. Si, por ejemplo, se bhan dado cien
florines de Misnia, que en el dia valen dieziocho
gruesos, por cada uno se pagardn al preseote
dieziocho.

§. DCCXCVL

Falta hablar de la accion que nace de este
contrato, y por cuanto el miitoo es un contrato
nommadu la accion tiene el mismo nombre y se
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llama accion de muituo en la L. 5. C. quibus non
obl. long. temp. proeser,,, 6 tambien condicion
cierta de mutno , como se dice en las Pandectas.
Se da al acreedor contra el deudor para recibir la
cosa en el mismo jénero. Se dard tambien para
que se paguen usuras? Por derecho romano no
se da; porque 6 se han prometido é no. Si se han
prometido no se piden por la condicion de miituo,
sino de lo estipulado. Si no se han prometido,
absolutamente no pueden pedirse, por ser el mi-
tuo un contrate de estricto derecho ; por el cunal
no puede pedirse mas de lo que espresamente se
ha prometido. Y aun cuando al contrato de mii
tuo se haya anadido el pacto de pagar usuras;
tampoco obliga este, por la razon de que los pac-
tos anadidos 4 contratos de buena fe producen ae~
cion, mas no asi los que se anaden 4 contratos de
estricto derecho, L. 1. ff. de pactis. Pero en el
dia nadie duda que se deben pagar las nsuras,
aunqae no se hayan prometido, si hubo morosi-
dad; porque la diferencia entre los contratos de
buene fe y de estricto derecho , bien que mny ttil
en la tedrica, en la prictica se atiende poco.

§. DCCXCVII. DCCXCVIIL

Sigue otro de los contratos gue toman su
esencia de la cosa, 4 saber; el comodato , que ea
la mayor parte de los idiomas se confunde con el
miituo. Estos contratos los distinguen cuidadosa=
mente los romanos; entre los cuales el comodato
es un contrato real por el que se da gratis una
cosa consumible para que se use en términos que

concluido el uso se haya de restituir la misma es~
LEd
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pecie. Se diferencia pues del miituo, parte en que
aquai la cosa es no consumible, y en el miitno fun-
jible; y parte en que el comodato transfiere el
uso, y ¢l miitao el dominio; del precario se dife-
rencia en que el comodato transliere la cosa para
un uso cierto, y el precario para ano incierto é
indefinido, y por eso el precario es siempre revo=
cable. Tambien se distingue ficilmente de la loca-
cion y condaccion, la cual i toma su esencia de
una cosa, sino de consentimiento, nies grataita.
Con esta definicion pues no son dificiles de en-
tender los siguientes axiomas: 1) el comodatario
recibe una cosa ajena para un uso cierto y deter-
minado , pues de otra manera seria precario. 2)
En este contrato no es igual la ventoja y des-
ventaja de entrambos, sino que toda la ventaja
estd @ favor del comodatario.

§. DCCXCIX.

Del primer axioma se derivan dos conclusio=
nes que no deben olvidarse. 1) Que la cosa dada
en comodato no se puede revocar antes de con-
cluirse el uso; aungue esto ha de entenderse del
derecho estricto, porque la equidad dicta cierta-
mente que si el mismo comodante necesita de su
cosa sea preferido al comodatario. 2) Que aquel que
de otra manera 6 por mas tiempo del que quiere
el comodante, usa de la cosa, comete hurto de
uso. §. 6. 7. Inst. de obl. quae eis delict. Sobre
esto refieren Jelio, Lib, 7. ¢. 15. y Val. Max.,
L. 8. ¢. 2. el notable ejemplo de severidad, de
que un amigo citado 4 juicio por haber llevado
hasta un monte inmediato un caballo gne habia
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recibido en comodato, fue sentenciado como la-
dron. :

§‘ DCCC.

Finalmente, de la misma definicion, §. 797 in-
ferimos 3) que este contrato no admite recompen=
sa 6 merced , porqne de esta manera al instante
dejeneraria en locacion y conduccion si el uso se
councediese por dinero, § en el contrato inomina~
do doy para que dés si se concediese por otra co-
sa. No obstante, en atencion 4 que el honorario (*)
no es merced, por.no acostuambrarse 4 dar por
estipulacion & pacto, subsiste el comodalo, aun
cuando terminado el contrato se dé un honorario,

segun se colije de la L. 6. pr. ff. mand.
§. DCCCI. DCCCII.

Del otro axioma se deduce 4) que el comoda-
tario presta 6 paga la culpa levisima, y el como=
dante ne mas de la lata, §. 788. Sin emhargo,
puede suoceder de otra manera, porque siel co-
modato se hace con ventaja de ambos, v. gr., si
doy en comodato dinero para hospedar 4 un ami-
go comun, los cantrayentes estarin obligades 4 la
culpa leve. Si este contrato se hace en favor del
comodante , el comodatario entonces prestard la
calpa lata; como sacederia, por ejemplo, si die=

. (*) Diferéncianse el honorario de la merced en que
el honorario es la satisfaccion de los servicios prestados
en las artes liberales, y la merced en las mecdnicas ; por
ejemplo, los derechos del abogado por sus escritos se
llamardn honorario, la satisfaccion de los trabajos del
sastre por hacer un vestido se llamard merced.
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se en comodato joyas 4 su esposa para que andu-
viese mas engalanada. El primer caso se halla en
laL. 18. pr. ff., y el dltimo en la L. 5. §. 10. /8
de commodato, 5) El caso fortuito no le sufre el
comodatario sino el comodante , asi por razon de
que la cosa perece para sn duefio, como porque el
comodatario es deudor de la especie, y se libra
en pereciendo esta. Esceptifase con todo el caso
de que esto se verifique por culpa del comodata=
rio, 6 por su morosidad en restituir. Y aun tam=
bien paga el comodatario los dafios provenidos de
casc fortuito si recibid tasada 6 estimada la cosa,

§. DCCCIII, DCCCIV. DCCCV.

Falta tratar de las acciones que competen
por este contrato. Como este es nominado, la
accion serd de comodato , para que sea del mis-
mo womhre, 'Y por cuanto el comodatorio se
obliga desde un principio, se sigue que ‘al co-
modante compete la accion directa, y al co=-
maodatorio la accion contraria; aquella’ para’ que
se restituya y se pague la culpa, esta, como
todas ‘las acciones contrarias, para la indemni-
zacion.

§. DCCCVL

El tercer contrato real es el depdsito, que
es un contrato de los que toman sw esencia de
una cosa, por el cual uno da @ otro una cosa
mueble para que la custodie gratis , debiendo este
restituirla en especie al depositante siempre. que
este quiera. Dcbe en primer lugar notarse que
hablamos senaladamente de una cosa mueble;
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porque las inmuebles no las depositamos en po-
der de otro; como dicen vulgarmente , sino
que las encomendamos 6 encargamos 4 otro que
tome 4 su cargo su custodia. Aqui pertenece la
L. 86. ff. de V. §., donde se dice que en es-
te contrato no se transfiere el dominio ni el
uso , sino la custodia 6 guarda de 'la cosa. Por
lo ‘cual, si se cancede al depositario que con-
suma la cosa consumible que se ha depositado
en favor suyo, debiendo restituir otro tanto en
el mismo jénero, el depdsito dejenerard en mi-
tuo.

§. DCCCVIL

Los axiomas que rijen en este coutrato son
facilisimos: 1) El depésito es un contrato gra-
tuito; porque de otro modo pasaria 4 ser lo-
cacion y condaccion, 6 el contrato inominado
doy para que dés. 2) Por el deposito solo se
transfiere la custodia; de otra mabpera seria 6
miituo é6 comodato. 3) La ventaja por este con-
trato es solamente en favor del depositante por-
que es gratuito,

§. DCCCVIIL. DCCCIX.

Del primer axioma se deducen las signientes
conclusivnes: 1) qone este contrato no admite
merced, pero si honorario. Entre la merced y
el honorario hay dos diferencias, una que este
no se determina por pacto, y otra que se suele
dar por cbras liberales, ninguna de cuyas dos
cosas tiene lugar en la merced. 2) Que este con-
trato no se entabla sino con amigos, por cuya ra-
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zon el dolo del depositario lleva la nota de infa=
mia. Efectivamente , quién confia sus cosas sino 4
uno en cuya virtnd y amistad ha puesto sa ma-
yor confianza? Pues habrd cosa mas fea y vergon-
zosa que el que un amigo engaiie 4 otro? Seme-
jante amigo, dice Ciceron pro Roscio, c. 39.,
rompe la amistad , y hace traicion al que por fiar-
se de €l fue perjudicado. En este punto eran tan
escrupulosos los antiguos, que ereian que hasta la
intencion era castigada por los dioses, y que
Glauco con toda su familia habia sido destruido
por haber pensado en negar un depdsito, aunque
despues le habia restituido. Encuéntrase esta his-
toria en Herodoto, L. PIL.; donde tambien ve=
mos este ordculo de Apolo:

Glauce Epicydides , equidem espedit ad breve
tempus,

8% Orco vicisse invertisseque nummos,

Dejera et evoreuwm , quoniam manet exitus ident.

Ast Orei natus, qui nominz, qui manibus, qui

Nullis est pedibus , rapide advenit , usque adeo
dum

Convolvens omnem perdat prolemque domumque.

Por el contrario, respeto de los primeros cris-
tianos no sin alabanza escribe Plinio, L. 10 ep.
97. quot mane convenerint , et Christo Deo car-
men..... dixerit, seque sacramento obstrinxerint,
non in scelus aliquod , sed ne fidem fallerent , ne
depositum adpellati abnegasent. Ni debe por lti-
mo pasarse en silencio la clegante ohservacion de
Causauboni en sus Lectiones ad Teocritunt , p.
85., quod crediderint veteres cum dentes amittere
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qui depositum abnegasset. No debe pues estranar-
se que se considerase como digno de infamia la
que renunciaba d la buena fe hasta el punto de ne-
gar un depdsito,

§. DCCCX.

Del otro axioma en que se dice que solo se
transfiere la custodia de la cosa, se infiere clara-
ramente 3) que se hace reo de hurto de uso el de-
positario que contra la voluntad del dueno usa de
la cosa depositada : 4) que sin embargo puede ha-
cerse del depdsito , ya espresa, ya ticitamente, un
miituo 6 un comodato; espresamente , si se con=
vienen en que el depositario pueda si se quiere
usar de la cosa; tdcitamente, si se entrega una
cosa consumible sin que vaya cerrada ni sellada,
porque entonces es claro que el depositante debe
coutentarse con recibir otro tanto en el mismo jé-
nero, en atencion 4 que las cosas consumibles por
su naturaleza no suelen admitir precio de aficion.

§. DCCCXL

Finalmente , del tercer axioma deducimos: 1)
que por lo vegular el depositante presta la calpa
levisima , y el depositario la lata. Decimos por lo
regular, porque no tiene duda que sucede de otra
manera si el depositario se ofreciere espontinea=
mente, §. 788. 3., 6 si el depdsito se convirtiere
en miituo., En efecto, el miituo es una enajena-
cion; el deudor se hace dueiio, y el duefio debe
tomar sobre si el caso fortuito; por consiguiente
lo mismo sucederia cuando del depésito se hace un
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miituo. 2) Con razon tambien deberd prestar ma-
yor culpa el depositario que es moroso en resti-
tuir, y aun puede entonces suceder gue cargue
sobre €l el caso fortuito.

§. DCCCXII. DCCCXIIL.

Vamos ahora despues de estas esplicaciones d
indicar algunas divisiones del depdsito. Uno es
simple y otro miserable; aquel es el que hemos es-
plicado arriba; este serd cnande alguno por incen=
dio, raina, naufrajio, y en fin por alguna calami-
dad urjente, piblica ¢ privada, deposita alguna
cosa. Efectivamente , siendo al doble mas vergon=
zoso anadir afliecion al aflijido, por eso las leyes en
este depdsito conceden la accion del duplo, si en
alguna manera aparece dolo en el deposilario.
Tambien es singalar el género de depdsito llama-
do secuestro, y se diferencia de los otros: 1) en
gue en los demas depdsitos depositamos con nues-
tro consenlimiento y voluntad, al paso que la se-

_cuestracion se hace contra estailtima: 2) en que
¢l depésito tiene lugar en todas las cosas mucbles,
¥ el secuestro tan solo en las litijiosas y tambien
en las inmuebles, y aun 4 veces en los mismos
hombres, Efectivamente , se debe notar el caso
que en el cap. 14 X, de sponsalibus se halla, de
que la desposada que contrajo dos esponsales, per-
sistiendo el primer esposo y duraute el pleito, de-
be ser secuestrada en nn monasterio 6 en casa de
una matrona honesta para evitar que el seguado
arme lazos i su pundonor, 3) Se zlifcrencia tam=
bien de los demas depdsitos el secucstro en que
aquellos son gratuitos, y el secuestro, por estar



Lib. II1, Tit. XV. 267
aneja 4 €l la carga de la administracion, admite re-
compensa; pero ya se deja conocer que por lo re-
gular no hay lugar 4 este secuestro, pues de este
modo sacederia que el reo no gozaria del benelicio
de posesion , la cual le corresponde hasta que re-
caica la sentencia judicial. Solo pues se debe admi-
tir en tres casos ademas del que ya hemos visto
por el cap. 14. X de sponsal., 4 saber; (a) si ame=
naza peligro de fuga y la cosa ‘les mueble: (b) si
hay miedo de armas, 6 (¢) de dilapidacion de bie-
nes. Por esta razoo aun en el derecho piiblico se
reputa por sumamente odioso el que un empera-
dor secuestre las provincias de sucesion dudosa,
como consta por el ejemplo de la sucesion del du-
cado de Juliers, cuya historia es bastante conocida.

§. DCCCXIV. —DCCCXVIL

No serd pues ya dificil entender las acciones
que nacen de estos negocios. La accion se llama
de depésito por ser de contrato nominado. La ac-
cion directa compete al depositante para recibir la
cosa: la contraria para la indemuizacion. Asi tam=
bien'la accion secuestraria que nace del secuestro,
compete al vencedor contra el depositario: del se-
cuestro para que este dé cuentas y restituya la co-
sa: y la contraria al iltimo contra el vencedor
para la indemuizacion. Pero la accion de depdsito
tiene de particular, que ui la escepcion de domi-
nio, ni el derecho de retencion, ni la compen-
sacion tiene lugar contra ella escepto en el inico
caso de que se hubiesen hecho gastos en la cosa
depositada , pues entonces aun se puede retener
hasta que estos gastos hayan sido satisfechos, ¥
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esta es, segun los eruditos, la razon porque en el
Dijesto se trata, antes del titulo de depdsito, la
materia de compensaciones, por tener estas lngar
en todos los contratos anteriores, mas no en el
depdsito.

§. DCCCXVIIL. DCCCXIX.

Falta el viltimo contrato real, 4 saber; la pren-
da. Esta palabra tieve tres significaciones en el
derecho , unas veces denota la misma cosa dada
en prenda ; otras el contrato por el cnal se consli-
tuye la prenda, y otras el derecho de la cosa em=
perada que tiene el acreedor despues de la tra-
dicion. Si se considera la prenda como derecho
en la cosa, nacen de ella las acciones reales ser-
viana y cuasi serviana 6 hipotecaria, que se da
contra cualquier poseedor para recibir la posesion
de esta prenda en la L. 20. ff. Pero si se mira co-
mo contrato, como se hace en el lUb. IIL ff,
nace de él la accion pignoraticia que solamente el
deudor y el acreedor tienen entre si. Nosotros la
tomamos aqui eu este iltimo sentido , y decimos
que es un contrato real por el que da el deudor al
acreedor en seguridad del crédito una cosa conla
obligacion de que pagada la deuda le restituya la
cosa en especie.

§. DCCCXX.

Esta definicion serd ilustrada por los siguientes
axiomas: 1) se pueden dar en prenda todas las co-
sas que prestan seguridad; y prestan seguridad
todas las que tienen precio. De donde se infiere
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ficilmente que las cosas sagradas y otras que es-
tén fuera del comercio no pueder empenarse. 2)
Por este contrato solo se transfiere la posesion
natural. 3) Este contrato se hace en utilidad de
.ambos; del acreedor, porque recibe una seguri=
dad; y del deudor, porque mas ficilmente halla
dinero.

§. DCCCXXI.

Del primer axioma deducimos que todas las
cosas pueden empeharse, asi las incorporales como
las corporales , con tal que esten en el comercio y
no sean litijiosas. El empenio es una especie de
enajenacion. De aqui se infiere ficilmente, por qué
el marido no puede empenar el fundo dotal, aun-
que consienta en ello su mujer, por cuanto tam-
poco puede enajenar pi aun con consentimiento de
esta, pr. Inst. quibus alicn. lic. vel non. Podrd aca-
so parecer que tambien las cosas ajenas pueden
darse en prenda. Pero esto se debe entender si
el dueiio consiente, pues 4 no ser asi siempre ten-
drd derecho este para vindicar la cosa de caal-
quiera poseedor.

§. DCCCXXIL

Del segundo axioma inferimos: 1) que no pue-
de usar de la preuda el acreedor, 4 no mediar el
pacto anticrético , que es el pacto por el cual se
concede al acreedor por via de usuras el uso de la
prenda. Pero este pacto afiadido es gravoso al
acreedor , en atencion 4 que quedard obligado 4
dar cuentas y restitair los fratos que recibié es-
cedentes de las usuras lejitimas, para que de esta
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manera no se introduzea el desérden usurario.
Tsta es la razon por gué algunos aconsejan que es
mejor transferir el dominio ‘al acreedor con pacto
de retrovendendo. De este modo es verdad que
se librard de la carga de dar cuentas, pero ten-
dr4 sobre si otra mayor, porque serd responsable
del caso fortuito. Lo que si se debe tener presente
es que no de todos los frutos hay obligacion de dar
cuenta, sino tan solo de los ciertos: euya canti-
dad es la misma todos los aios. 2) El mismo axio-
ma nos ensena la diferencia que hay entre la pren-
da y la hipoteca. La prenda es un contrato, la hi-
poteca un pacto pretorio ; aquella lleva consigo la
tradicion ; esta subsiste sin ella, Por lo demas, asi
de la prenda como de la hipoteca nace derecho en
la cosa.

§. DCCCXXIIL

Finalmente , del tercer axioma deducimos una
conclusion facilisima, y es, que ambos contra-
entes estdn veciprocamente obligados 4 prestarse
la culpa leve. Antignamente parecié obstar 4 esto
la L. 13. §. 1. ff. de pign. act., en que dice Ul-
piano: Fiene pues en esta accion el dolo , y la cul-
pa, como en el comodato: viene tambien la cisto-
dia; la fuerza no viene: Femt autem in hac actio=
ne et dolus et culpa , ut et in commaodato : venit
et custodia : vis major non venit, Pero 4 esta ley
restituyé su jenunino sentido el sibio Nood, mu=~
ddndole una letra. Iin lugar de wf lee at , y eoton-
ces querrd decir: Fiene en esta accion el dolo y la
culpa; pero en el comodato viene tambien la custo-
dia : la fuersa mayor no viene. Venit in hac ac=
tione et dolus et culpa: at in commodato venit et
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custodia , vis major non wvenit. Solamente en el
tinico caso de haber el acreedor ocupado por sm
propia antoridad , estard este obligado 4 prestar la
culpa levisima , L. 30. D. de pignorat. act.

§. DCCCXXIV.—DCCCXXVI,

Resta hablar de las acciones que nacen de este
contrato. Ambas se llaman pignoraticias , por ser
este contrato de la clase de los nominados. La ac-
cion pignoraticia ¢ es directa 6 contraria; aquella
se da al deudor, mas no basta haber pagado la
denda ; esta se da al acreedor, mas no hasta des-
pues de devuelta la prenda. Por aquella se pide la
devolacion de la prenda y la satisfaceion de la
calpa; y por esta lo mismo que por toda accion
contraria, se pide la indemnizacion.

TITULO XVI.

De las obligaciones verbales.
§. DCCCXXVIL. DCCCXXVIII.

Habiendo ya tratado de los contratos reales,
siguen ahiora los verbales, en lcs cuales para pro=
ducir cobligacion nada se reqniere mas que solem-
nidades. Sabido es que por derecho puevo no hay
mas que un contrato de esta clase , mas por el an-
tiguo habia tres: estipulacion, promesz de dote,
¥ la promesa jurada de obras 6 servicios hecha al
patrona., Despues hablaremos de la estipulacion;
antes diremos que promesas de dote era la solem-
ne - declaracion del suegro en que manifestaba
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cnanta dote habia de dar, 4 la que se seguia la
aceptacion del yerno. Esto se colije del pasaje
de Terencio en su Andria act. V. scen. ¥I w.
57., cuando habiendo dicho Cremes: la dote,
Panfilio, asciende 4 diez talentos; y respondido
Panfilio la recibo , anade Ilscoliastes: si no hu-
biera dicho la recibo , no habria dote. La dona-
cion se confirma por la aceptacion, ni puede pa-
recer dado aquello que no ha sido aceptado. De
donde se deduce la diferencia que hay entre la
diccion de dote y la dovacion y la promesa, pues
la dote se daba cuando se depositaba en poder
de los augures, y se prometia por una verdade-
ra estipulacion (¥) V. nuestras. An¢ Rom. L. 2.

(*) Asi como en la mayor parte de las naciones los
hijos permanecian en la casa paterna, siendo dueitos y
heredercs de los bienes que bubiesen de heredar de sus
padres, y las hijas solteras debian ser alimentadas de
los mismos bienes; las casadas despues de las bodas sa-
lian de ella, recibiendo dote para no pribarles de la
herencia paterna. Sin embargo, en casi todas las nacio-
nes , el marido dotaba 4 la mujer, no la mujer al ma-
rido. Esta costumbre estuvo vijente entre los jermanos,
asirios, babilonios ; armenios y hebreos ; pero permane-
cié por mas tiempo entre los jermanos y las naciones
que han traido su orijen de los mismos. No obstante
esta costumbre tan jeneral, no se observd entre los ro-
manos , los cuales dotaban & sus hijas, aunque al mismo
tiempo Jas admitiesen & recibir parte igual de la he-
rencia cou el resto de sus hijos; pues la dote se consi=
deraba como el complemento del precio, por el enal las
mujeres compraban d sus maridos, 4 diferencia de los
jermanos , entre los lenales los marides compraban &
sus mujeres. ¥ se consideraron en Iloma tan necesarias
los dotes, como que ellas solas diferenciaban las' con-
enbinas de las mujeres lejitimas, Pero posteriormente,
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tit. 8. §. 4. La promesa jurada de obras consistia
en no ser el siervo manumitido antes de prometer

habiéndose dado la ley Voconia , las mujeres romanas
recibieron tdoicamente su dote, y fueron esclnidas del
resto de la herencia paterna, Aque]las fueron muy es=
pléndidas; pues la segunda mujer de Lucio Paulo llevd
en dote veinte y cinco talentos, y el Africano el mayor
prometic 4 ambas hijas en nombre de dote cincoenta
talentos; pero no siempre consistia la dote en dinero
contante, sino tambien en fondos y predics, tanto ur-
banos como risticos, en esclaves y en esclavas, y en
otras cosas que admitian estimacion, y podian servir al
marido & sostener las cargas del matrimonio.

De tres modos se constituia la dote; pues 6 se daba, ¢
se prometia , 6 se decia; cuyas tres palabras se juntaban
siempre en el derecho antiguo , aunque por Triboniano
s¢ quitaron la mayor parte de las yeeces estos vocablos so-
lemuoes y se substituyeron otros. Darse la dote se decia
si estando presente se ofrecia al marido, lo que se ha-
cia comunmente con la ceremonia de consignar el dine-
ro en poder de los augures, en la vispera de la beda pa-
ra entregdrsele al marido al dia siguiente de celebrada
esta, Le prametia la dote, interpuesta estipulacion, con
tal qae la persona interrogada respondiese y prometiese
al escipulante, soliéndose pagar la dote prometida en
tres plazos; esto es; al primer afio uno; al segundo otro,
y al tercero el dltimo, Finalmente, la diccion de dote se
hacia con ciertas palabras solemnes, y consistia en que
el que la babia de decir nombraba la suma, y el esposo
la recibia, sin mediar estipulacion.

Decir la dote podia la misma mujer, ¢ su dendor, d
su padre, abuelo y otros parientes por agnacion. Pero
darla 'y prometerla se permitia 4 todes , aunque no lue-
sen parientes. Mas la mujer nada podia hacer en estos
casos sin autoridad  del tutor : de aqui es, que si no le
tenia , se le debia dar por el pretor Urbano, segun la
ley Papia Popea, para dar {a dote, decirla & prameteria.

Cualquiera cosa que daba el padre de la novia al yer-

ToM, IL 18
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con juramento contribuir despues de la manami-
sion”al patrono con ciertos trabajos fabriles, aten-

no ¢ al padre de este para sostener lay cargas del ma-
trimonio , se llamaba dote profecticia. Y adventicia las
cosas que cualquier otro le ofrecin. Antiguamente am-
Las # dos dotes pertenecian al marido. Pero desusdndose
posteriormente el que las mujeres entrasen en su patria
potestad , y siendo por otra parte muy frecuentes los di-
voreios, se empezd 4 distinguirse entre la dote prafeeti-
cia y adventicia. La profecticia, muerta lam ujer duran-
te ¢l matrimonio, velvia toda al padre, ya fuese hija de
familias , ya estuviese emancipada; ¥ st moria antes el
padre que ella, permanecia tode en poder del marido.
La adventicia siempre la adquiria el marido, 4 escepeion
del caso en que aquel que la habia dado estipalase vol-
viera a ¢, cuya dote se lamaba con ¢l nombre especial
de recepticia,

Mas como fuesen muy frecuentes en Roma los divor-
cios, con objeto de precaver no arrojasen 4 las mujeres
de su casa despues de disipada la dote, o solamente se
concedid i la vepudiada que repitiese la dote por Ja aec-
cion dotal, Ja cual convirtid Justiniane en la aceion de
lo estipulado, si no tambien se mandd en el reinado
de Aungusto, gue él marido no pudiese enajenar ¢l fun-
do itdlico dotal sin condentimiento de la mujer, nioblis
garle anngue consintiese. La razon por qué se limito es<
ta ley d solos los predios italicos, es porque solos ellos
podian ser usueapidos, y no los provinciales, De aqui es
que no se oecesitaba probilir al marido la enajenacion
del predio dotal provineial, pergue la mujer podia fa-
cilmente vindicarle disuelto ol matrimonio , sin podér-
sele opener la escepeion de usucapion ; pero desde que
Justiniane estendi6 el derecho de usueapion 4 los pre-
dios provinciales , no pudo menos de prohibir tambien
la enajenacion de los predios dotales sitos en Jas pro-
vinciss, y al marido su enajenacion , aun copsintiendo
la mojer,
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ciones y regalos. Prometian con juramento, por-
que entre el seior y ¢l siervo no podia mediar es=
tipulacion, y entonces el pretor no declaraha li-
bre al siervo por vindicta , 4 no ser que de nueyo
prometiese. Pera asi la diccion de la dote como la
promesa de obras no esldn ya en uso; por lo cual
hablaremos solamente de la estipulacion.

§. DCCCXXIX.

La palabra estipulacion viene del verbo latino
stipulare, estipular, es deeir, confirmar, porser an
modo comun de dar valor 4 todas las obligaciones.
Su definicion que se enseiia en este §. ofrece poea
diticultad. Es un contrato verbal por el cual uno
preguntando d otro que responde al caso, obliga @
este d dar 6 ‘hacer alguna cosa. De esta definicion
se infiere que la esencia de este contrato consiste
en preguntar y respouder. Del que pregunta se
dice que estipula ; y del que respowde que prome-
te ; y de aqui las palabras estipulante y prometien=
te, y cl llamarse tambien promesa el mismo con=
trato. ¢

§. DGCCXXX. DCCCXXXI.

Pasemos ahora & las divisionés. La estipula-
cion 6 es clerta 6 incierta ; puesto que se dice que
promete cosa cierta el que promele especie 6 can-
tidad , y cosa iucierta el que promete en tales tér-
minos que npo aparece ‘cuanto es lo que entra en
la estipulacion, L. 75. pr. ff. de werb. obli, lo
cual sucede siempre que se ha prometido algun

Jéaero 6 hecho. Ademas, las estipulaciones ¢ se
A%
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hacen puramente , 6 bajo condicion , 6 hasta cier=
to dia. Pero como ya se ha tratado de esto cuan=
do hablamos de los legados, po bay para que re-
petirlo aqui.

§. DCCCXXXIL DCCCXXXIIL

Pasemos mas bien 4 los axiomas acerca de las
estipolaciones, que vamos 4 espouner en estos dos
paragrafos. 1) Cuavndo se ha anadido condicion po-
sible, el dia no empieza ni viene sino existiendo
la condicion; evande se ha prometido puramente,
el dia empicza y viene al instante. Este axioma
es fécil en si mismo. La condicion suspende el ne=
rocio, pero donde ne existe condicion, el efecto
ﬁe la condicion no poede suspenderse. No obstan~
te , la iiltima parte del axioma debe entenderse
civilmente, de suerte que al prometiente le quede
el espacio de tiempo necesario para proporeionar
la cosa. 2) La condicion imposible vicia la estipu-
lacion, La razon de este axioma la dimos al §.
549., y es, que del que consiente en semejante
condicion se debe creer 6 que estd loco, 6 que se
ehancea. 3) Eo la promesa desde cierto dia, el
dia empieza;, pero no viene hasta que llega el dia.
Y sin embargo, no por eso se deben usuras por
razon de la moresidad, 4 no haberse prometido
especialmente, porque este es un contrato de de-
recho estricto. 4) Si se ha prometido hasta cierto
dia, por ejemplo, hasta diez afios, la ebligacion
es perpétua por derecho estricto, pero no obs-
tante se destruye con la escepcion de dolo malo;
y la razon es, porque en los contratos de dere-
cho estricto los pactos afiadidos no entran en la
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naturaleza del contrato, sino que tan solo produ-
cen escepcion. 5) El dia incierto que no sabemos
si llegard, se tiene por condicion; porque la cosa
se suspende lo mismo por un suceso incierto que
si fuese prometida bajo condicion. Qué importa
en efecto que yo diga en estos términos: te daré,
ciento el dia que fueres cénsul; 6 en estos otros:
te daré ciento si llegas 4 ser ednsul? 6) En los
contratos la condicion existente se retrotrae al
principio, locual sucede al contrario en los lega~
dos, por ejemplo, si uno prometiere ciento 4 un
hijo de familia para cuando se casare; estos ciento
en cuanto al usufracto se adquirian para el padre,
aun cuando el hijo al casarse haya sido emaunei-
pado. 7) En la estipulacion se reguiere una res=
puesta que guarde proporcion y correspondencia
con la pregunta. Por lo mismo no vale si sc res-
pondié una cosa distinta de la pregonta, Gsien la
respuesta se anadié algo que no estaba contenido
en la pregunta. 8) La condicion negativa suspen=
de lo prometido hasta la muerte. V. gr. si uno ha
estipulado para si mil en el caso de yue no mude
de relijion, nada recibird eun tanto que viviere,
porque hasta la muerte no consta que no la mu=
dara. §. 4. fnst k. t. En los legados sucedia al re-
ves 4 causa de la caucion Mueciana, qde se exijia
del heredero 6 legatario; pero esta caueion sole
pertenece 4 las iiltimas voluntades. 9) La esperan-
za fundada en la estipulacion pasa tambien 4 los
herederos. De aqui es, que habiéndoseme pro-
metido para el caso de que una nave volviere de
la India, muerto yo antes que existia esta condi=
cion, en existiendo pueden pedir mis herederos.
Y por qué en los legados sucede lo contrario?
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Porque antes de la muerte del testador no tiene
el legatario derecho adquirido que pueda trans-
mitirse d sus herederos, pero el estipulante tiene
por el covsentimiento este derecho. Y asi es de
poca fuerza la razon que en contra dan algunos
funddndose que el afecto para con el heredero no
es menor que el afecto para con el estipulante.
10) Nadie puede obligar 4 otro con su promesa, 6
estipular para otro, §. 15. Inst. de inutil. stipul.
La razon es el haberse inventado la estipulacion
para coufirmar las obligaciones, §. 829.; y ningu-
va estipulacion ni obligacion pasa de la persona;
ni produce obligacion ni accion respecto de un
tercero, §. 768.

§. DGCCXXXIV. DECCXXXYV.

Pregiintase ya cuil es la accion de este con=
trato? Respondo. Siendo este contrato de la clase
de los nominados, la accion que prudoce deberd
Hamarse de lo estipulado. Por entenderse mal el
prine. Inst. k. t., se dice comunmente que si se
trata de una cosa cierta, la accion se llama accion
de lo cierto, y si de una cosa iucierta, accion de
lo estipulado. Pero cualyniera conoce que la ac=
cion que se entabla viene & ser de lo estipuladoy
ya sea que se trate de una cosa cierta, ya de una
incierta, y que estas anadiduras solo tienen por
objeto: el fijar la diferencia. Por consiguiente,
quien deduce esta accion es el estipulante 6 sa
heredero contra el prometiente 6 el heredero de
este para que presten la cosa é el becho, pero no
las usuras, en atencion @ que estas, segun deja-
mos dicho, no se deben por contrato de derecho
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estricto, 4 no ser que se hayan prometido espe-
cialmente, .

§. DCCCXXXVI. DCCCXXXVIL

Como esta accion se da tambien para prestar
un hecho, se suscita aqui la cuestion de si es cier-
to lo que se dice vulgarmente, que el prometjen-
te de un heclio no puede ser obligado 4 prestarlo,
v que queda libre satisfaciendo lo que importe, Tal
es la opinion del vulgo de los jurisconsultos; pero
son del parecer contrario algunos pocos, pero
buenos, 4 saber; Gujacio, Corasio, Hubero y To-
masio que publicé ana disertacion particalar so-
bre este punto. Comnnmente se fundan en la L.
1%.de V. 0. L.73.§. findere jud. L.72. §. 2,
de cond. et demostr. y en la L. 2. ff. de lib. hom.
exhibent, Pevo el que consultare estostextos, al
instante echard de ver que en ellos no se conce-
de al prometiente la facultad de librarse de la
obligacion prestando el importe, sino que se da al
estipulante el arbitrio de obligar & que se preste
el hecho, & pedir lo gne importe este hecho, Ob=
jetan ademas, que Jastiniano en el §. wlt, Ins. k.
¢. recomienda al estipulante de un hecho el que
al mismo tiempo estipule una pena convencional.
Pero csto no se funda en que nadie puede ser
abligado al hecho, sino en que las mas veces es
incierta la estimacion de este hecho, y la prueha
por consiguiente dificil si se quiere pedir el im-
porte.

§. DCCCX XX VIIL...
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‘TITULO XVII.

De lo que sucede cuando hay dos reos de esti-
pular y prometer.

§. DCCCXXXIX.

La doctrina que ahora sigue es mas satil, y sin
embargo muy usada en el foro. Tratamos de la
obligacion de los co-reos: la cual se entenderd
ficilmente si consideramos primero la regla y en
seguida las escepciones.

1.) La regla es esta: cuando dos 6 mas se obli-
gan , cada uno de ellos se obliga d prorata; y si
se promete d dos 6 mas, d cada uno se debe &
prorata. De aqui es, por ejemplo, que si yoy mi
hermano prometemos ciento, cada uno debemos
cincuenta; y si 4 mi hermano yd mi se nos ha
prometido ciento, tambien se nos debe 4 cada
uno cincuenta. Pues la obligacion entre muchos
prometientes y estipulantes se divide entre ellos
ipso jure. En esto consiste la regla.

§. DCCCXL. DCCCXLI.

Pero esta regla 1) tiene una escepcion, 4 sa=
ber: si la obligacion es co-real, porque entonces
cada uno de ellos debe el todo, y d cada uno se
le debe el todo. Si pues preguntamos quidnes son
reos 6 co-reos , se responderd: todos los que pro=
meten en el todo , 6 estipulan ¢l todo de otro pa-
ra si. Si prometen en el todo , se llaman reos de
prometer. Por ejemplo, nosotros, Tick y Seyo,
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prometemos los dos por uno, y el uno por los dos,
y por tanto cada uno en el todo , que pagaremos
ciento. Si dos estipulan para si la misma cosa en el
todo, se llaman reos de estipular. Por cjemplo,
prometo d Ticio y Seyo, 4 los dos como al uno, y
al uno como 4 los dos; y por tauto & cada uno de
ellos en el todo ; que yo daré ciento. Suele pregun=
tarse por qué se llama aqui reo 4 uno y otro, sien=
do asi que nada se pide al estipulante , sino al pro-
metiente? Mas respondo, que aqui no se llama
reo aquel 4 quien se pide, sino la persona coutra-
yeote; y el estipulante y promeliente contraen,
El orijen del vocablo viene de la palabra re, cosa
cemo observé Festo en la voz reus, y de aqui se
infiere por qué los contrayentes se llaman reos, y
es porque consinticron en prestar y eatregar la
misma cosa.

§. DCCCXLIL — DCCCXLIV.

Hemos visto cudles son los reos, ahora se ha
de examivar cémo contraen la obligacion. Como
por derecho romano no producian obligacion los
pactos simples, de ningan modo podian obligarse
los reos sino por la estipulacion. Por tanto, eran
reos de prometer los que respondian congraente-
mente 4 la misma pregunta, y los reos de estipu-
lar los que hacian la misma pregunta, En Plauto,
Trin. Act. ¥. Esc. 2. v. 39, tenemos un ejemplo
oportuno del primer caso. Un jéven estipula para
si la esposa y dote, y pregunta: prometes darme
tu hija por mujer con esta condicion? Y responden
dos; primero Calicles: prometo; y despues Char=
midas dice; tambien yo prometo lo mismo. Lue-
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go Calicles y Charmidas eran reos de prometer.
Ahora supongamos que el esposo pregunta al sue-
gro: prometes la dote de mil aureos? (*) y que
este responde : prometo; y que luego el padre del
esposo pregunta tambien: me dards estos mil an-
reos? y que responde este: los daré. Entonces el
padre y el hijo son reos de estipular.

§. DCCCXLV. DCCCXLVI.

Esto acerca de las definiciones de los reos, y
de los modos de introducir sa obligacion. Ahora
toca ver sus efectos. El 1) de ellos es que cada una
de ellos se obligue en el todo , esto es, que no sea
necesario que yo demande 4 uno y otro, sino que
tengo el arbitrio de intentar aceion contra cual=-
quiera de ellos, y pedirle toda la suma. 2)Que
pagado el uno se libre el otro, pues aunque am-
bos deben el todo , sin emhargo , no se debe 4 uno
dos veces el todo, y por tanto, consiguendo una
vez lo que se debe , no queda ya mas derecho. 3)
Que no gozan los reos del benelicio de division,
Se ha de tener bien presente esta proposicion,
porque vulgarmente disienten los jurisconsnltos,
y entre ellos Ludavico en su Doctrina de las Pan~
dectas , h. t. En su apoyo traen violentamente el
texto de la Nov. XCIX. C. 1., donde se dice
que tambien los reos tienen cl benelicio de divi=
sion. Pero si le examinamos, alli se trata del ca-
so en que los reos salieron al mismo tiempo fia-
dores unos por otros. Entonces tienen este bene-

(*) Moneda de oro, y en Espaita se llamaba asi la
que hoy dia conocemos con ¢l nombre de escudo.
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ficio como fiadores, y no como reos; pues la obli-
gacion co-real se introdujo con el fin de que no
se dividiese la. obligacion entre los prometientes,
Asi esplicé esto, despues de Cuojacio y ctros, Hu=-
bero en sus Praelect. Inst. ad h. t. 4.) Que cada
uno de los reos de estipular puede exijir el todo.
Luego si 4 mi y 4 mi hermano nos deben ciento
en el todo, y yo pido toda esta suma, no puede
el otro pouer la escepcion de que no me debe tan=
to, puesto que me es deudor en el todo. 5) Que
entre los reos de estipular bay el derecho de pre=-
vencion; de manera que si uso lo exije primero,
no puede repetirlo luego el otro, porque el pro-
mctiente lo debe solo una vez,

§. DCCCXLVIL

Podria algano preguntar, si uno de los reos
ha conseguido el todo, qué accion tiene entonces
el otro para lograr su parte? Se responde (ue se
ha de distinguir, si estos reos de estipular son 6
no socios, En el primer caso interponen entre si
la accion de sociedad , porque esta compete para
comunicar el dano y el lucro. En el dltimo caso
no tienen ningana accion. No tiene la de manda=
to, porque aguel 4 quien se le debe el todo no
obra por otro, sino por si mismo. No tiene la de
ajencia de negocios , porque no maneja negocios
de otro, sino los sayos. Ni dltimamente tiene la
accion de lo estipulado , porque aquella estipula-
cion no se verifica entre los reos, sino entre estos
y el deador. De lo que se deduce que por dere-
cho romano no les resta ninguna accion; sin em-
bargo de que les quedaba el amparo del oficio del
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juez para que uno no se eariqueciese con perjui-
cio de otro. Y asi se decidié esto espresamente en
la L. 62. pr. ff. ad L. Falcid.

TITULO XVIIL

De las estipulaciones de los esclavos.

§. DCCCXLVII. DCCCXLIX.

Nada ocarre aqui que no debamos saber por
lo dicho en el titulo por medio de (gué personas
adguirimos. Alli sentamos el principio de que se
adquiere por medio de nuestras cosas. Estando
pues tambien los siervos en la clase de cosas
nuestras, es consiguiente que tampoco por la es-
tipulacion adquieren nada para si, sino todo para
el seiior, Y de este fundamento nacen ahora las
siguientes conclusiones. 1) Estipulando el sierve
adquiere para su seiior, ya estipule para si, 6 pa-
ra aquel, 6 impersonalmente, 6 con algan siervo.
Impersonalmente se estipula si dice: se darin
ciento? Siempre es para el dueiio el lucro de lo
que se ha prometido asi, porque el siervo no pue~
de tener nada propio. 2) Estipulando un siervo
comun, adquiere para todes los duefios 4 prorata
del dominio; y por tanto, si uno tiene el sestante
del dominio y otro el deunce, con la misma pro-
porcion se dividird tambien entre ellos la suma
prometida. Sin embargo, se esceptua el caso en
que el siervo estipule para uno de los duefios es-
pecialmente y por su mandado. 3) El siervo here~
ditario adquiere para la herencia. Pues aungue
la herencia yacente no ticne duefio, se (inje no
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obstante que ella representa la persona del difan-
to, y por tanto tambien se adquiere para clla por
medio de los siervos.

§. DCCCL.

Esta es la regla: sigue la escepcion que es
\inica; es decir, si el siervo ha estipulado para si
un hecho. Pues entonces no se debe al duefio , si-
no al siervo,.§. 2. Inst k. t. Y por tauto, si al-
guno promete que quitard siempre la baba al sier-
vo, no por eso puede etijir el duciio que se le
afeite 4 €l. La razon es porque aqui se trata de
las ganancias, esto es, del lucro quae viene al due-
fio por el siervo; y el gue estipula que se haga
alguna cosa no percibe ganancia, sino comodi=
dad. Luego no puede resaltar esto en benelicio
del dueno. |

§- DOGC LI
TITULO XIX.

De la division de las estipulaciones.
§- DCCCLII. DCCCLIIL.

Arriba vimos varias divisiones de las estipuia-
ciones, §. 850. y sig.; pero resta ahora una que se
examina particularmente en este titulo. Unas esti-
pulaciones pues son pretorias , que sigue el pretor
de oficio; otras judiciales, que provienen del oficio
del juez peddneo ; otras comunes , que puede exi-
jir bien el pretor, bien el juez peddneo; otras
dltimamente convencionales, que intervienen entre
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los particalares 4 su arbitrio. De las convenciona-
las pueden ser innumerables las especies. Pues co-
mo arriba dijimos, no se verificaha ningun nego=
cio ni de compra, ni de locacion y conduccion,
ni de dote, ni otro alguno 4 que no se acostom-
brase agregar la estipulacion como el principal
fundamento de las demas obligaciones. Lo que de-
mostrd con mil ejemplos Brisson de formulis Rom.
Las tres primeras toman un nombre singular, y
se llaman cauciopes , de que se tratard ahora de
propdsite.

§. DCCCLIV.

La primera caucion pretoria es la del dafio no
heeho. Se dice daiio no hecho porque aun no se
ha causado, En este senlido tiene lugar esta can-
cion si el edificio del vecino amenaza ruina, y por
tanto es de temer que me sohrevenga dano, En-
tonces 4 la verdad no tengo aun accion, porque
no me ha resultado dafie; sin embargo, puedo
exijir la caucion de que si dentro de cierto tiem-
po se sigue ruina , me resarcird todo el dano. Se
ha de oiscrvar pues aqui: 1) que siempre se ha
de sefialar cierto tiempo , per ejemplo: diez aios,
para que no se mande asegurar hasta el infinito,
y se grave d otro sin razon. No ebstante., si pa-
sado el Lliempo pareciese gue aun amenaza peli-
gro, se repetird la estipulacion. 2/) Si el otro no
quiere afianzar, se puede hacer introdaccion cn
su casa en virtud de un primer decreto , como el
otro no se afiance dentro de cicrto tiempo, 3) Si
tambien se escusa entonces, hay lugar 4 la intro-
daccion en virtud de segundo decreto, de suerte
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ue venda la casa y se entregue el precio al
gueﬁo. :
§. DCCCLYV.

Ahora sigue la caucion por conservar legados,
que es necesaria siempre qae el testador deja 4
alguno legados ¢ fideicomisos para cierto dia 6 ha-
jo de eondicion. Pues no viendo todavia el dia ni
en uno ni otro easo , y no debidndose siquiera en
el primero, facilmente podria snceder que el he-
redero consumiese entre tauto los bienes, ¢ dis=
curriese otros medios para no eutregar el legado.
Por tanto, para que el legatario y (ideicomisario
esten segnros respeto del legado y fideicomiso que
se les debe, puedan exijir del heredero caucion
de que prestard los legados d fideicomisos euan-
do venga el dia, y el pretor mandaba prestar esta
caucion. Por lo que esta eaucion por censervar
legados es pretoria, L. 114. §. 12, ff. de legat. 1.,
y todo el ¢t. ff. ut leg. nom. caw.

§. DCCCLVL

Estas eran las estipulaciones pretorias: signen
las judiciales que antignamente mandaba prestar
el juez peddneo, y no el pretor ni otro majistra-
do. Tal es la caucion de dolo malo , que hace fal-
ta cuando se litiga sobre la restitucion de alguna
cosa, por ejemplo: eutablada la vindicacion de la
eosa, & la condicion furtiva. Pues entonces , si du=
rante el juicio aparece que el poseedor usa mal de
la' cosa', deteriordndola de tal modo que perezca,
1o la podrd restituir integra, sino como en esque-
leto, el juez peddneo , pidiéndolo el actor, manda
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afianzar que el poseedor entregar4 la cosa sin dolo
ni detrimento, sise le condena en la sentencia,

L. 20. L. 54. ff. de rei wind. 15. ff. de pig. act.
§. DCCCLVIL

Del mismo jénero es la caucion de perseguir al
siervo que se ha figado ; la cual tiene tres usos.
Pues 1) si uno quita por fuerza 4 otro un hombre,
y mandando el juez que lo restituya, dice que se
fugd , no solo se le condena 4 prestar su valor , si-
no que tambien tiene que afianzar que perseguird
dilijentemente al siervo que huyé, L. 14 §. 10,
[f- quod met. causa. 2) Si uno niega al legatario
el siervo que se le habia legado diciendo que se ha
fugado ; pues entonces manda el juez al heredero
que persiga al siervo d sus espensas, y que afiance
que asi lo hard , L. 39. L. 69. §. ult. Sfs de leg. 1,
3) Si el marido recibe de la mujer un siervo dotal,

al restituirle , disuelto el matrimonio ; dice que
se ha fugado; pues entonces debe afianzar el mari-
do que le perseguird 4 fe de buen varon, y le en-~

. tregard, L. 25. §. 3. ff. solut. matr.

§ DCCCLVIIL

Ultimamente, es judicial la caucion de restituir
el precio , la cual se ha de interponer siempre que
no puede entregarse la misma cosa, y nose pre-
senta en ¢l momento la estimacion ¢ precio, L.
25. §. 10. ff. fam. ercisc. Tambien hay otras, co-
mo de adquirir la cosa ausente y presentarla, L.
18. ff. ad exchib.; de prestar la indemnizacion, L.

19 L. 58. ff. de rei vind.; de verificar el pago en
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cierto lugar y tiempo: L. 4. §. 1. ff. de eo quod

certo loco.
§. DCCCLIX.

Dijimos que eran comunes las estipulaciones
gue se mandaban interponer igualmente por el
pretor que por el juez, y de estas se inflieren dos
en este §. I. La caucion de que se conservardn
salvas las cosas del pupilo; la cual prestan los tu-
tores lejitimos y los dados por los majistrados me=
nores no los testamentarios , cuya confianza probd
el testador, ni los dados por los majistrados ma-
yores, porque la pesquisa de estos tenia el valor
de caucion. De cuyo asunto se ha tratado arriba
en el §. 279. Mas se pregunta ahora: cudndo exije
esta caucion el pretor, y cudndo el juez? El pre-
tor la exije siempre que se coustituye el tator al
principio, aungue no se suscite pleito sobre ello.
Mas el juez peddneo manda afianzar, si por ejem-
plo el tutor reconviene al pupilo por la accion
contraria de tutela , y el pupile le pove la obje=
cion de. que nunca afianzdé yue le quedarian sal-
vas sus cosas. Entonces todavia se le mandard
afianzar, L. 13 pr. ff. de tut. dat. II. La cancion
de vdlido la presta el procurador, perono' todos;
por lo cual se ha de notar esta distincion. O ma-
nifiestamente no tiene el procarador ningun man-
dato, ni verdadero ni presunto; en cayo caso es
claro que no es admitido aunque quiera prestar
caucion , porque es un falso procurador, Zuz. ff.
de eo quid fals. tut. auct. O el procurador tiéne
verdadero mandato ; en cayo caso tambien es ela-
ro que no unecesita caucion. O tiene mandato ver-
dadero, pero defectuoso, 6 solamente presunto.

TOM. II. 19
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Por ejemplo: si el marido obra en juicio por la
mujer, 6 el hijo por el padre, entonces se admi-
te la caocion de que el duefio dard la cosa por
vdlida. Tit. ff. rem. rat. hab. Si esta caucion se
exije antes de la contestacion del pleito, serd pre-
toria; si despues de contestado, serd judicial , y
per lanlo cow razon se cuenta enire las comunes.

§. DCCCLX. DCCCLXI.

Ultimamente , siguen las canciones ¢ estipula~
ciones convencionales , cuyas especies advertimos
que eran casi innumerables. Pues la estipulacion
era el fundamento comun de todos los negocios, y
de aqgui es que ni por acaso se celebraba ningun
conlrato sin que mediase estipulacion. Por esto se
afirmaban las compras con las estipulaciones, L. 7.
§. wlt. ff. de contr. emt. Plavto , Epid. act. 111,
scen. 1 V. A nadie son desconocidas las estipulacio-
nes edilicias que se agregaban 4 todas las compras
de las cosas. Por ejemplo: que la cosa estd sana;
que el caballo come y bebe como es conveniente;
L. 15, §. 4. ff. de act. emi.; que el siervo estd sa-
no, que no es ladron, loco, fugado, dado en pago
con perjuicio de otro, ete. Del mismo modo agre-
gaban las estipulaeienes 4 las locaciones y conduc=
ciones, L. 58. §. 1. locat. ff., al mituo; de las
usuras 6 del modo de prestar la pena convencio=
nal, L. 3. C. de usur. L. 15. ff. de novat.; dlti-
mamente, acompanaban las estipulaciones i los es=
ponsales , 4 las obligaciones literales, 4 las nova-
ciounes y 4 las aceptilaciones, como se ha advertido
en otros lugares. Enseiid esto de prepésito, y cla=
ramente mostré d los jurisconsultos ejemplos buse
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cados de todas partes con esquisita dilijencia y
trabajo casi admirable el eruditisimo Brissonio en
en la mayor parte del lib. 6 de form.

TITULO XX.
De las estipulaciones imitiles.

§. DCCCLXIL

Llimanse estipulaciones initiles las que no
tienen efecto, asi como en el mismo sentido se
llaman tambien iniitiles los legados y fideicomi-
s0s. Y esto sucede por tres cansas. 1) Por las per=
sonas de los contrayentes si no pucden obligarse
prometiendo, §. 863. 866. 2) Por las cosas que
entran en la estipulacion, como si no estin en el
comercio, ¢ 4 nuestra disposicion y arbitrio , §.
867, 868. 3) Por no guardar la forma de la estipa-
lacion , §. 869. 871.

§.. DCCCLXI1II. DCGCCLXIYV.

Por la calidad de las personas no paeden me-
nos de ser indtiles algunas estipulaciones. Pues 1)
los que no pueden consentir ; tampoco pueden esti-
pular ni prometer. Porque , cémo se ha de conce-
bir contrato sin consentimiento? Y de aqui se de-
dace (a) que ni los nifios, ni los furiosos, ni los
mentecatos , ni sordo-mudos pueden estipular ni
prometer. Pues sin consentimiento no pueden
concebirse ni estipulacion ni promesa. (b) Que los

pupilos mayores de la infancia pueden ciertamente
Ak
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estipular sin autoridad del tutor , pero no prome-
ter. Pues cuando prometen se obligan, y por tan-
to hacen peor su condicion. Al coutrario, euando
estipulan hacen mejor su condicion , §. 251., pues
que otro se obliga 4 ellos, Aqui ocurre esla im-
portante cuestiot : se obligan el pupilo y el menor
4 lo menos naturalmente? La mayor parte aflirma
que el pupilo y el menor solo se obligan natural-
mente , y gue uno y olro son incapaces de obliga-
cion civil. Empero aun cuando esto sea muy cierto
respecto del pupilo, sin embargo, los menores
tambien se obligan verdadera y civilmente , como
hizo ver de propésito Zach. Habere en sa Diss.
phil. jurid. B. diss. de obﬁg.;ub.l; ydla vérdad,
(a) cuando en la L. 101. ff. /. O. se dice que los
puiberos pueden obligarse por medio de la estipt-
lacton sin el consentimiento de los curadores, quién
negard que en este lugar no se entiende la obliga-
cion natural, sino la civil? Verdad es que de laes-
tipulacion no nace obligacion watural , sino civil.
(b) Ni se infiere otra cosa de la L. 43. de O. y
A. L.9. §. 4. ff. de jure jur., donde dice el juris-
consulto que pueden los menores prestar juramen-
to; lo cual no puede hacer sino el que tiene libre
facultad de disponer y obligarse. (e) Se manifiesta
esto de que los menores tienen restitucion in inte-
grum. Porque, qué necesidad tenian de restitu-
cion si no estaban obligados civilmente 'y con
efecto? 2) El olro axioma gue aqui notanios es, que
toda estipulacion requicre dos personas, una esti-
pulante y otra prometiente. Pues la estipulacion
es un contrato, y contrato es el eonsentimiento de
dos 6 massobre una misma cosa. De esto se deduce
clarameste (a) que no existe estipulacion entre el
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padre y el hijo, porque juridicamente son una per-
sona, y no dos, §. 139. 6;; (b) ni entre el duenio y
el siervo, que tambien estan ligados por el vinculo
de potestad. Y ciertamente, no siendo el siervo por
derecho romano persona, esevidente que mucho
menos negociando el duefia y elsicrvo pueden con-

" siderarse como dos personas. (¢) Ultimamente, es
diguo de observarse que dos hermanos constitui-
dos en la potestad del mismorpadre , tampoco pue-
den estipular entre si; como espresamente se ve
por la L. 38 [F. de condict: indebit. Pues aunque
sean dos personas, sin embargo, como los hijos de
familia no tienen nada propio, sino que por dere-
cho antigno todo era del padre, el estipular el
hermano con el hermano es ignal que si el padre
estipulase covsigo mismo. Pues lo que el hermano
promete dar es del padre,y lo que adquiere el
otro hermano estipulando lo adquiere para el

padre.
§. DCCCLXYV. BC CCLXV]I.

El tercer axioma es: ninguno puede estipular
para olro mas que: para st mismo. La razon de
este axioma se da cn el §. 19. Inst. h. ¢., dicténdo-
se que se han inventado las estipulaciones i obliga-
ciones para que cada uno adquicra para si lo que
le convenga. Por lo demas, si se da d otro, nada
importa al estipulante. Pero no hace falta que ha-
gamos mas digresiones. Basta decir que eslo se
derviva de la misma naturaleza de la obligacion.
Pues esta es un vinculo del derecho, par el cual
somos estrechados 4 pagar alguna cosa, §. 768. Y
de esta definicion se sigue inmediatamente que la
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obligacion no sale de la persona. Sino sale de la
persona, ninguno puede pedir lo estipulado sino
aquel que estipuld; y por tanto ninguno puede
estipular sino para si mismo , que es lo que se que-
ria demostrar. Ahora ficilmente se entenderin los
siguientes axiomas. a ) El padre no puede estipu-
lar para el hijo 4 no ser heredero , L. 17. §. 4. L.
33. ff. de pactis. Pues aunque semejante estipula-
cion sea ttil al padre estipulante, no lo es sin em-
bargo al hijo, porque este noadguiere nada vi-
viendo el padre. Mas aprovecha al hijo heredero,
porque entonces este sucede en todos los dere-
chos del difunto. b) Si alguno ha estipulado co-
pulativamente para si y para Ticio, solo vale la
estipulacion respecto de la parte del estipulante.
Pues el otro no adquiere ningun derecho por la
estipulacion de un tercero, §. 4. Inst. h. t. ¢)Si
alguno estipula para si 6 para Ticio disyuntivamen-
te, vale la estipulacion ; de manera que el prome-
tiente se obliga solo al estipulante, estando sin
embargo en arbitrio de aquel pagar 4 este 64 Ti-

‘cio. Esto proviene de la regla de interpretacion,
segun la cual las palabras se han de interpretar de
modo que tengan efecto. Y puede semejante esti=
pulacion tener efecto si suponemos que el estipu-
lante estipula para si, pero que transliere el pago 4
Ticio. d) Bien puede el tutor estipular con el contu-
tor que administra la tutela que quedardn salvas las
cosas del pupilo, Pues no tanto estipula para el
pupile, como para si; porque si el contutor admi-
vistra mal los' bienes, no solo es el peligro para
¢l, sino que tambien pertenece al contutor; y cuan-
do 4 nosolros nos resulta interes, tambien pode-
mos estipular para otro , §. 19. Inst, k. ¢.
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§. DCCCLXVIL DCCCLXVIIL

Hacen intitil 1a estipulacion las cosas que en=
tran en ella: 1) 6 porque no estdn en el comercio,
por ejemplo: si uno promete un templo: 2) 6
porque manifiestamente no existen ni pueden
existir, por ejemplo, si uno promete un fauno,
un sitiro, un centduro. Mas las cosas que pueden
existir, aunque verdaderamente no existan , pue-
den prometerse tdtilmente, por ejemplo: la ven-
dimia del afio que viene, L. 73. ff. de ». 0. Se
ha de observar de paso que en las [nst. §. 1. h.it.,
se leen las siguientes palabras: Si quis rem quae
in rerum natura non est, aul esse non potest , da-
ri stipulatus fuerit. Pero.aut sc toma alli_por et
como otras muchas veces, L. 53. ff. de V. S. ,y
asi se tradacird: si alguno estipulase que daria
una cosa que no existe ni puede existir, etc. Tam.
bien estipulamos intitilmente : 3) cuando ya son
nuestras las cosas que se nos prometen. Cémo
puede ddrsenos ni hacerse nuestro lo que ya nos
pertenece ? 4) Porque las cosas sean torpes ¢ im=
posibles. A a verdad, las cosas torpes tambien
son imposibles moralmeate; como muy bien y
elegantemente ohserva Papiniano, L. 15 S de
cond. instit., y no hay ninguna ebligacion d las
cosas imposibles; 5) porque se prometa un hecho
ajeno, pues nadie puede prestarle. Sin embargo,
se ha de distinguir si uno promeliese un liecko
meramente ajeno, 6 que €l lograria que otro lo
hiciese ; 6 tltimamente , si se obligase dla indem-
nizacion. En el primer.caso la promesa es intitil.
En el segundo es1itil, pero el prometicnte se li-
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bra si prueba que por su parte hizo lo que pudo,
orque. ninguno estd obligado 4 cosas imposibles.

L. 185. ff. de K. J. En el dltimo caso estd obli-

gado indistintamente , aunque pruebe que no de-

J6 piedra por mover, pues se obligé 4 si mismo,

¥ no d otro. N

§. DCCCLXIX. — DCCCLXXI.

Eo tercer lugar se halla vicio tambien en la
estipulacion respecto de la forma, lo cual la hace
iniitil. La forma de la estipulacion consiste: 1) en
el consentimiento de los contrayentes: 2) en la
conformidad entre la respuesta y la pregunta: 3)
en las palabras proferidas vocalmente estando uno
¥ otro presente. Si faltase alguna de estas fres co-
sas no existe estipulacion. Colejimos pues del pri-
mer requisito que todas las estipulaciones son in-
ttiles: I) coando el prometiente y el estipulante
no convinieron en lo mismo; lo gue sucede por
error en la cosa ¢ en la persona. Pues si solo es
accidental el error, es imitil la estipolacion. 2)
Cuando estipula 6 promete ano bajo de condicion
imposible. Pues entonces consienten 4 la verdad
los contrayentes, pero al mismo tiempo muestran
que se burlan, 6 que no estdn en su juicio. Y en
uno y otro caso no pueden contraer. De aqui se
deduce ahora ficilmente, por qué la condicion
imposible vicia el contrato, §. 11. Inst. h. ¢. L.
31, ff. de obl. et act., teniéndose por no escrita
en los testamentos. Pero ya se satisfizo 4 esto cnan-
do se traté de los legados, §. 832. 3) Del segundo
requisito se infiere que no puede resultar obliga=
cion si uno responde otra cosa distinta de lo que
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se le ha preguntado; de suerte que entonces no
vale la estipalacion ni ann eu la suma en que se
convino, como si se prometiese menos de la can-
tidad que se pedia. Pues aunque la parte se con-
tenga en el todo, L. 113. ff. de R. J., sin em-~
bargo, existe un texto ‘espreso en el §+ 5. Inst.
h.t., que se ha de notar contra los que disien-
ten de esta opinion; pero si se piden dos cosas
diversas, y se promete una, el prometiente esta=
r4 obligudo respecto de esta, §. 17, Inst. h. ¢. Ul=
timamente, inferimos del tercer axioma gue no
puede intervenir ninguna estipulacion entre los aw=
sentes. Por tanto , en vano estipulaba uno por car-
tas, por un comisionado ¢ procurador. Pues la
estipulacion es un contrato verbal, el cuoal es de
tal nataraleza que se han de proferir de viva voz
las palabras solemnes. Sin embargo, si existe es=
critura ¢ instrumento en que se dice que hubo es=
tipulacion, se tiene por verdadero hasta que se
pruebe lo contrario. Y de aqui la regla de los doc=
tores de que d favor dela escritura existe la pre=
suncion de la verdad y solemnidad , cuyo funda=
mento estd en el §. 17. y 21 Inst. h. t. Por lo-
demas esta regla presta grande utilidad no solo
en las estipulaciones, sino tambien en los testa-
mentos y en todos los demas instramentos, y por
esto la esplican estensamente Mascardo, Meno-
quio, Fulvio Paciano, y otros que escribieron de
las presunciones.
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TITULO XXI.

De los fiadores.
§. DCCCLXXII. — DCCCLXXIV.

Tritase aqui de los fiadores, porque la fianza
es una especie de estipulacion que no se contraia
de otro modo que por una pregunta y correspon-=
diente respucsta: afianzas? alianzaré: prometes
salir flador? prometo: prestas caucion? presto:
mandas? mando. De donde viene que los fiadores
se llamaban tambien fideipromissores , adpromis-
sores, ysi la fianza se hacia antes que se contra-
jese la denda principal se denomivaban mandato-
res. En cuanto 4 lo demas se pregunta: 1) qué es
fianza), y cudl es su natoraleza, §. B73. y sig::
2) quiéncs pueden 6 no salir fiadores, §. 875, y
sig.: 3) 4 qué obligaciones puede aplicarse la fian-
za, §.877. y sig.: 4) qué efecto tenga aquella, §.
879.: 5) qué beneficios competen 4 los fiadores,
§. 880. 886. En euanto 4 lo primero, sabremos la
naturaleza de la fianza parte por la definicion, y
parte por los axiomas que se derivan de ella. Fia=
dor, es el que consiente en una obligacion ajena
por medio de la estipulacion sin causar novedad
en aquella. Y nada se pone en vano en esta defi-
nicion. Decimos que el fiador consiente en una
obligacion ajena, pues la fianza ¢s un contrato
accesario, como le llama muy bien Puffendorf; y
de aqui es que antes debe existir la obligacion
principal que la fianza. Pues si esta precede 4 la
obligacion principal no es fianza, sino mandato.
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Decimos ademas que el fiador consiente por me=
dio de la estipulacion. Pues si-uno responde de
otro sin interponer estipulacion, no afianza, sino
que promete. Y por tanto se diferencian la fianza
y el dinero prometido , en que aquella es un con=
trato verbal 6 estipulacion, y este un pacto pre-
torio; de aquella nace la accion de lo estipulado;
de este la accion de dinero prometido. Decimos
tltimamente en la definicion, que el fiador con-
siente en la obligacion ajena sin causar novedad
en ella. Pues no se quita la obligacion principal,
ni se libra el deudor porque otro le salga fiador,
sino gue este se agrega para mayor seguridad del
acreedor. Y asi, si dijese que tomaba i mi cargo
la obligacion de Pedro, de manera‘que claramen-
te quedase este libre, no seria esta fianza, sino
promesa formal ; cual es sin duda aquella del
apGstol San Pablo: Philem. ». 18. 19. 50 te hu s
biese causado algun dario, 6 te debiese alguna co=
sa Onesimo , yo me obligo por él Yo Pablo, que
te escribo de mi puiio y letra, telo pagaré. Con
esto se entenderin ficilmente cuatro axiomas acer-
ca de la flanza, que corresponden al §. 874. 1)
La fianza es estipulacion. Pues en otro caso no
se diferenciaria de la promesa. 2) La fianza es un
negocio civil y varonil. Asi se llamna espresamente
en la L. 1. ff. ad Sc. Pellej., y en la:L. 2. pr.
ff.de R.J., porque se celebraba este negocio 4
presencia de varones, Jac. Gothfr. Coment. ad
Reg. Jur. L. 2. 3) La fianza es un contrato acce=
sorio. Puesse ha inventadoen seguridad del acree-
dor para tener obligado al deundor, yisi este no
paga al fiador. 4) Autiguamente el fiador estaba
obligado como conreo; en el dia solo subsidiaria-
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mente. A saber; antignamente estaba en el arbi-
trio del acreedor reconvenir al deudor 6 al fiador
segun queria, L. 20. ff. de cond. indeb. L. 16. §.
ult. ff. de fidejuss. L. 5. C. de fidejuss. Y de aqui
aquel dicho de Thales Milesio, prométeme y el da~
7o estard cercano. A la verdad, el mismo derecho
tiene hoy dia el acreedor de poder demandar al
dendor 6 al fiador; pero este goza en el dia del
benelicio de érden, de que se hablard abajo. Y si
usa de €l no estd obligado 4 pagar, sin que antes
se proceda contra los bienes del dendor principal.

§. DCCCLXXV. DCCCLXXVIL

En esta otra parte del titalo se pregnnta quié-
nes pueden ser 6 no fiadores. Respondemos segun
el primer axioma, que todos los que pueden obli-
garse estipulando; y segun el segundo, los que
pueden celebrar un negocio civil y veronil. Asico-
mo del primero se sigue naturalmente que no
pueden salir fiaderes los nifios, los furiosos, los
mentecatos, sordo-mados, por no saber lo que
hacen , oi poder proferir las palabras solemnes, y
i aun los prédigos, pupilos, menores, sin acom=~
panar la autoridad del tator, asi del dltimo pue-
de inferirse la razon por qué tampoco los milita-
res pueden afianzar por los paisanos, L. 8. §. 1.
qui satisd. cog., ni los clérigos por los legos, Nov.
123. C. 6, ni las mujeres por los estraics ni por
sus maridos. La fianza de las mujeres por los es-
traiios la impidié el Sec. Veleyano, que quitd 4
esta fianza todo el efecto, y concedié 4 la mujer
la misma condicion del dinero pagado; 4 no sev
que 1) saliese fiadora de sus cosas, L. 8, §. L jf
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qui satisd. cog., 2} 6 recibiese algo por la fian-
za, 3) 6 usase de dolo, 4) 6 ejerciese el comercio,
5) ¢ si renunciase & su privilejio. El afianzar la
mujer por el marido lo prolibié la Auth. si qua
mudler €. de Sec. Pellei., y por tanto esta fianza
es de ningan valor, d no sér que la mujer renun-
ciase. Y ha de observarse 1) que'antes de la re=
puncia debe la mujer estar cierta de su privilejio,
¥y 2) q]ue segan la prdctica puede Tenunciarse es~
trajudicialmente el senado-covsulto Veleyano, L.
Sfin. §. pentlt. ff. de fr. dejurs. L.:2..C. de Sec.
Pell. ; mas conforme 4 la antéutica ya descrita so~
lo con juramento y judicialmente, cap. cum con-
tingant. X. de jure jur.

§. DCCCLXXVIL DCCCLXXVIIL

La tercera pregunta en este titulo es, en qué
negocios pueden anadirse fiadores? Segun el axio=
ma tercero respondemosi 1) en todes los contra=
tos, y aun en las obligaciones naturales y desti=
tuidas de efecto civil. Y de aqui es, que puede su-
ceder que el principal deudor no esté ebligado ci-
vilmeute , y si el fiador. Por ejemplo: si alguno
afiavza por el pupilo que promete sin la: autori-
dad del tator, el pupilo no puede ser ofendido, 'y
sin embargo estaria sujeto al fiador. No obstante,
ponemos una escepeion, y es que no seobliga el
fiador si las leyes civiles desechan claramente la
obligacion del deudor principal, 6 la condenan;
lo que sucede en Sc. 'Veleyano. Por tanto, si uno
sale fiador por la wmujer que afianza, no queda
obligado; pero si alianzando por un dendor que
sea hijo de familias; porque la ley reprueba mani-
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fiestamente la obligacion de la mujer que afianza,
¥ el senado-consulto Macedoniano no desecha la
obligacion natural del hijo de familias si toma di-
nero prestado, sino que solo le concede una es-
cepcion; y si la ley reprueba ¢ no enteramente
la obligacion, lo conoceremos ficilmente mirando
sila ley concede solo una escepeion, como lo ha-
ce el Sc. Macedaniano, 6 tambien accion é con-
dicion de lo que no se debe, como sucede en el
Se. Veleyano. Mas se pregunta. 2) Se admiten
tambien liadores en los delitos? Debe distinguirse
si la accion es popular é no. En las populares es~
tin desterrados los fiadores, L. 56. §. ule. h. t.
En las demas se distingue si la cansa es capital 6
no. Si la pena es meramente pecuniana, bien pue=
den darse fiadores en la obligacion, L. 56. §. ule.
L. 70. §. ult ff. h.t. Tambien se admiten fiado=
Tes si no aparece ningun indicio contra el reo, y
este, conseguido un salvoconducto, quiere dar fia-
dores de presentarse en juicio. Mas no se admite
fiador por el suplicio capital ,' 6 amenazando pena
corporal aflictiva, porque no puede el fiador su=
frir esta pena si se fugase el reo. Se pueden ver
ejemplos de esto en Andovide, Ora. de misteris;
Cic. de amucit. C. 10, Excerpt. Petresc. p. 244 ;
Hygin, Fab.257., cayos ejemplos quiso tambien
apoyar el esclarecido jurisconsilto Paall. Voet.
de stat.sect. F.c. IL §. 22.; pero fue refutado
solidamente por Hercio ad Puffendorfde J. V. et
G. Lib. 7. ¢.10. §. 12. Del mismo axioma se
deriva, 3) que el fiador puede obligarse mas , pe=
ro no en mas. Pues aunque seria absurdo que yo
debiese ciento y el fiador se obligase en doscien=
tos, porque el accesorio dehe seguir su principal,
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no seria lo mismo/, que debiendo yo por eseritara
se obligase el fiador dando prenda. Porque el fia-
dor se da para que esté mas seguro el dcreedor,
Y esto se consigne si el fiador se obliga mas estre~
chamente que el mismo deudor. Ultimamente,
inferimos 4) que estinguida la obligacioun nataral
tambien se concluye la obligacion del fiador, Y
tambien esto es conforme 4 derecho, porgue lo
accesorio sigoe 4 sa prineipal , L. 93. §. 2. de so-
lut. Por tauto, si por ejemplo sali fiador de que
otro se presentaria en juicio, y luego mucre, ya
no estaria yo mas obligado, porque cesé la obli~
gacion del muerto.

§. DCCCLXXIX.

A la cuarta pregnuta, cudl es el efecto de la
fianza, se satisface con el cuarto axioma. Es esta
obligacion subsidiaria , y per tanto, 1) no pagando
el reo principal estd obligado & hacerlo el fiador 6
sus herederos. Pues con este (in se admitié este
fiador. 2 ) Si son muchos los fiadores, se obligan
en el todo. Paes se han dado para seguridad del
acreedor, y este no estaria seguro si haciendo
quiebra los demas fiadores, se obligase al acreedor
4 tomar solamente la parte de uno. 3) Los fiadores
son reconvenidos por la accion de lo estipulado,
Pues ya observamos que podian darse con sola la
estipulacion , §. 873. 4) Si upo salié frador hasta
cierto tiempo, pasado este queda libre. Puoes la
culpa tiene el acreedor que sabiendo, por ejemplo,
que el fiador estd obligado solamente por un ano,
se descuida reconvenir dentro de €l al acreedor,
L. 44. §. 1. de O. et A, La morosidad del acree~
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dor en la reconvencion liberta al fiador, y para es-
to se ha introducido por la L. si contendat. 38, ff.
de fidejuss. la provocacion, por la que viendo el
fiador que ocasiona tardanzas el acreedor (de mo-
do que dejéndose perder los bienes del deador,
puede el fador ser vejado), provoca el fiador al
acreedor 4 que entable contra él su accion dentro
de ciarto tiempo, y oiga la escepcion de drden
que se le opondrd , 6 permita que se le imponga
perpétuo silencio.

§. DCCCLXXX.— DCCCLXXXIL

Llegamos 4 la quinta y dltima parte de este
titulo, en que se pregunta: qué beneficios legales
competen 4 los fiadores? Se responde que tres. El
primero se llama beneficio de division, y tambien
beneficio de la epistola de Adriano , porque se in=
trodujo por constitucion de ‘este Emperador. El
otro es el beneficio de drden, que tambien se llama
beneficio de escusion y beunefieic de la nueva cons-
titucion. Bl tercero es el benelicio de la cesion de
acciones. Hay lagar al benelicio de division siem=
pre que mucl‘;os salieron fiadures por alguno. Pues
si entonces tienen todos con que pagar , tienen el
beneficio de no ser reconvenide uno por entero,
sino eada uno de cllos & prorata, §. 4. Inst. ko ¢
Luego 1) este beueficio pertenece 4 los compane-
ros en la fianza, y vo 4 los conreos que se obliga-
ron en el todo , 4 no ser que al mismo tiempo sean
miitaamente fiadores. Lo esplicamos arriba, §.
845. 3., aunque separdndonos del vulgo de los doc-
tores. 2) Mucho menos gozan de este heneficio los
fiadores subsidiarios , porque son fiadores de fiado-
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res, y por tanto quedan obligados no pagando es-
tos, L. 27. §, ult. ff. de fidejuss., y lo quedan en
el todo, 4 no ser que sean ellos mismos muchos en
nidmero. 3) Este beneficio cesa (a) si los fiadares
omiten esta escepcion , L. 26. L. 30. ff. h. t. (b)
Si los demas fiadores no tienen con que pagar;
pues entonces cada uno estd obligado en el todo,
§. 879. (¢) Si los demas fiadores no pueden ser re-
convenidos, como si se han fugado, é viven en
otro pais: (d) si los iadores rennuciasen este hene-
ficio; pues nadie duda que cada uno puede renun-
ciar al derecho introducido en su favor; pudién-
dose hacer tambien ficilmente esta renuncia, v. gr.,
si cada nuo de los fiadores se obligase en el todo,
L. 3. C. de fidejuss.

§» DCCCLXXXIII, DCCCLXXXIYV.

Ll otre heneficio de drden & de escusion es di-
ferente del anterior. Pues de aquel usan los fiado-
res entre si; de este contra el acreedor. Aquel se
dirije 4 dividic la obligacion entre los fiadores 4
prorata; este d que no sean reconvenidos los fia-
dores sio que antes se haga escusion de los hienes
del dendor priucipal, esto es, sin que primero se
le embargnen y vendan, y aparezca que no tiene
con gue pagar, Por tanto, de‘esla deseripeion se
infiere que en vano uvsa de esta escepcion el fia-
dor, 1) si el reo principal manifiestamente no tie-
ne para pagar. Pues hacer escusion del gque no
tiene bienes, es querer guitar el vestido 4 un des—
nudo. 2) §j se oculta 6 fuga. 3) Si ha repuncia-
do 4 este beneficio. Pues no se adinite retroceso
respecto de lo ya renuuciado.

ToMm, II, 20
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§. DCCCLXXXY. DCCCLXXXVIL

Ultimamente , el tercer heneficio es el de ce-
sion de acciones. Pues no estd obligado el fiador
4 pagar mientras no le ceda el acreedor sus dere-
chos y acciones contra el deudor, L. 17. ff. h. ¢.
Y de aqui fdcilmente se deduce gue esta cesion
debe hacerse antes del pago. Pues pagando perece
la accion, y si ba perecido no puede cederse, L.
6. 7. ff. de sol., d no ser que casnalmente se haga
el pago con la condicion de cederse las acciones.
L. 76. Pero qué ntilidad, pregunto, trae al fiador
el tomar las acciones cedidas? acaso para chrar
cantra el deudor y repetir de €l lo pagado? De
ningun modo. Conlra este puede obrar directa-
mente. Si tuvo encargo de €l de alianzar, tiene
la accion de mandaio. §i el deudor nosupo que
otro salia fiador por él, puede ser reconvenido por
la accion de los negocios hechos. El que afianza por
otro contra su voluntad , es claro que no tiene
ninguna aceion, y por taoto se entiende que hace
donacion de aquel fayvor. Qué utilidad pues pres-
tan al fiador las acciones cedidas? Se responde gue
_en dos casos le son muy prevechosas. 1) Cunaudo
uno salié fiador contra la voluntad del dendor prin-
cipal. Pues entonces no tiene contra este la ‘ac-
cion directa, y por tanto puede obrar en virtad
del derecho cedido. 2) Sies obligado uno de los
fiadores 4 pagar en el todo. Pues entonces no tiene
ningana aceion contra los demas fiadores, porque
no negocié con ellos, Luego tiene que obrar en
virtud del derecho cedido por el acreedor. De don-
de sc infiere juntamente que no puede renunciarse
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4 este heneficio. Pues no resulta interes al acree=~
dor, que es & quien se bace la re nuncia. Por tan-
to, si dijese : renuucio el beuelicio de division, no
estipularia para si, sino para los fiadores. Y arri-
ba se ha demostrado, §. 875, 6. que uo puede uno
estipular para ctro.

TITULO XXII.

De las obligaciones literales.

§. DCCCLXXXVIIL. DCCCLXXXVIIL

Hemos tratade tambien del otro jévero de con-
tratos nominados, 4 saber; de los contratos ver-
bales. Sigue el tercer jénero, el contrato literal;
el cuoal se apoya solameunte en las letras, de modo
que el que las escribe queda abligado aunque nada
haya recibido. No se hace mencion de este cou-
trato en las Pandectas; y aun cuando se numeran
los contratos, casi siempre se cucntan sclamente
tres especies , omitiéndose el contrato liteval. Véa-
selaL. 1. §. 1L L.4 ffde O et A. C..8: §..1,
Jf. de fidei. L. 1. §. 1. ff. de novat. De aqui es
(ue Duareno, Wissembaquio, y otros infieren que
Justiniano iuventd dltimameute este coutrato, y
que antiguamente solo se contaban tres especies
de contratos. Empero aun cuando se ha de coufe~
sar que Justiniano manilicstamente dié noeva for-
ma 4 la ebligacion literal ; sin embargo, es anti-
gua la division de countrstos en reales, literales,
verbales yconsensuales; porque ya se hace men-
cion de ella  en las Instituciones de Cayo, conser-

vadas por Auviano. Por tanto, tambien antigua-
xx
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mente Liobo obligacion literal , pero distinta de la
de hoy, despues de las ccnstituciones de Justi-
niano. No indagaremos cuil fuese antignamente.,
Ya lo hizo Cayo en las Iustit.; hizolo Tedfilo Pa-
raphr. h. t., y nosotros mismos lo hicimos en otro
lugar, 4 saber, en las Antig. Rom. h. t. Ahora
veremos solamente en qué consiste hoy dia la
obligacion literal, Decimos que es un contrato,
por el cual uno que confiesa por escrito ser dea-
dor por causa de miituo , y no se retracta dentro
de dos anos, queda obligado por las mismas le-
tras, y puede ser reconyenido, aunque no haya
recibido el dinero contante. Asi que, Justiniano
distingue si ¢l vale es mas anliguo de dos afos, 6
menos. No pasados dos anos, tiene el deador la
escepcion del dinero no contado (non numeratae
pecuniae ), mas despues de corrido aguel tiempo,
esta obligado al pago, y no se le oye, aunque
cien veces mostrase al juez que nunca habia reci-
bido el dinero que espresa el recibo.

§+DOCCLRXZIN:

Iista materia se reduce 4 tres axiomas que es-
plicaremos brevemente. 1) El fundamento de es-
ta obligacion son solo las letras & escrito no re-
tractado dentro de dos afios. Acerca de este fun-
damento disputan con calor los jurisconsultos.’
Unos dicen que el fundamento de este contrato es
el presunto miituo, cuya presuncion nace del tras-
curso de los dos afios. Otros juzgan que la nnme-
racion del dinero es el fundamento de este contra-
to. Niuna ni otra opinion es acertada. Asi como
el fundamento del contrato verbal son las palabras
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solemnes, de los reales la tradicion de la cosa, dé
los consensuales el consentimiento, asi de los lite=
rales no puede ser otro el fundamento que las le-
tras, Y 4 la verdad, no siendo creible que nin-
guno fuese tan necio que habiendo dado el recibo
en que consta la numeracion del dinero, le deje
en poder de los acreedores mas de dos afios, no
absurdamente establecid Justiniano que esta ne-
glijencia de dos afios debia de perjudicar con ra=<
zon al acreedor, y dar fuertisima presancion de
baber recibido el dinero. 2) Esta obligacion solo
tiene lugar en el mitao. La razon estd 4 la vista.
Pues viéndose el dendor apurado en este contra-
to, ficilmente confia en las dulces palabras del
acreedor. Y en los demas contratos no hay motivo
para que uno sea lisonjeado por otro. Por tanto,
en el mituo sin dificultad se puede persnadir al
que pide el dinero 4 que dé el recibo antes de
percibir aquel. Mas ninguno serd tan tonto, por
ejemplo, que dé un recibo de cosas depositadas
en su poder, no habiéadose depositado nada to-
davia. 3) Despues de dos aios nace la accion del
vale, aunque el antor de este no recibiese el di=
nero, por la presuncion dicha poco antes; pues
esta presuncion es de derecho y por derecho , co-
mo la llaman los jurisconsultos, y poer tante no
admite praeba en contrario.

§. DCCCXC.

Del primer axioma colejimos ; 1) que antes de
pasar dos afios no nace del vale esta accion. Mas
esto ha de entenderse bien., Nace ciertamente la
accion del miitno; pero entonces debe probar que
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entregd este miftuo. Nace tambien la accion del
vale , pero ficilmente se elade esta con la escep-
cion del dinero no recibido. Asi que, la verdadera
accion del vale que escluye toda accion del dinero
no entregado , compete tltimamente pasados. dos
afios. 2) El aator del vale puede repetir contra
este dentro de dos aios; lo caal puede verilicar
por varios medios. Pues a) puede entablar en jui=
cio la accion de causa dada , causa no seguida , 6
sin causa , para que se le vaelva el recibo. b) An-
te el mismo juez puede interponer la protesta de
que: el acreedor posee el recibo sin razon, y por
tanto que no debe parar en sn poder, L. 8. L. 9.
L.14.§. 4. C.de N. N. P, Sin embargo, se ha
E‘e phservar que no hay logar 4 esta accion y que-
ja si por otra parte aparece que se contd y entre-
g6 el dinero, como (a) si ademas del vale tuviese
el acreedor en su poder olra carta de pago en la
que confiesa el deudor baber tomado el dinero,
con tal que esta carta sea algo mas reciente que el
vale. Pues de otro modo, con ignal facilidad pa-
rece que podia ser inducido el deador d eseribir
la carta de pago que 4 dar el vale. (b) Si el deu-
dor reconociese posteriormente el débito, como
pagando rdditos, & pidiendo dilacion para el pago.
(e) Si el heredero niega el recibo del dinere que
el testador confesé en su testamento que debia,
(d) Si obra en juicio en virtud del vale un ban-
quero ¢ cambista; pues d este se le cree mas fi-
cilmente, porque semejantes personas negocian d
dinero contante, y no dan i reciben los vales si-
no caando se paga incontinentt, mim. 126. 5.
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§. DCCCXCL — DCCCXCIIL

Del segando axioma se deriva naluralmente,
que esta escepcion del dinero no entregado no per-
tenece al depdsito. Pues absnvda y péefidamente
obraria el depositario, si presentando el deposi-
tante el vale en gue confiesa el depositario haber
tomado las cosas en depdsito, opusiese la escep-
cion del dinero no recibido y L..5. L. 6. €. .de N,
. P., 4 no ser que con esta escepcion pueda pro-
barse aquella evidentemente. Ya vimos arriba la
razon , & saber; porque no hay motive para que
al verificarse el depésito sea lisonjeado el depo-
sitario , y quiera-dar el vale antes de recibir las
cosas, siendo asi que no evlra en el depdsito por
su atilidad, sino por la del depositante. 2) Ni hay
tampeeo lagar 4 la éscepeion del dinero.no entre-
gado cn las cartas de pago. De aqui es que nucs-
tras leyes distinguen sison jadiciaies 6 privadas;
en el primer caso estan exentas de toda escepcion;
en el iiltimo se concede la eseepeion del dinero no
entregado , pero solamente dentro de treinta dias,
L. 14. §. 2. C. de except. N. N. P. Ni pertenece
4 este lugar la carta dotal , aungue en cierto modo
favorccen las leyes al qoe la dig. A sabens sucede
4 veces que el suegro promete dote al yerno futu-
1o : celebradas las nupeias pide el diltimo la dote,
el suegro dice gue estd . prontod ello.como aquel
le dé recibo; se le da el yerno por la conlianza
que tiene en el snegro; este vuelve 4 dar esperan-
zas, reliene el recibo que sele ha dado, y nada
paga: contenido el yerno por timidez y respelo no
estrecha al pago; entrelanto muere la mujer y
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repite la dote cootra el yerno. Se pregunta: pue-
de este oponer al recibo que presenta el suegro la
escepcion de la dote no entregada? El fundamen-
to de esta doctrina se halla en la Aet. quod locum
C. dedot. caut. non numer. ; donde se distingue si
el matrimonio se ha disuelto dentro de dos anos, ¢
dentro de diez, 6 pasado este tiempo. Si dentro de
dos anos, tiene el yerno la escepcion de lu dote
no recibida por un afo, pasado el cual no se le
oye mas. Si despaes de dos aiios, pero dentro de
diez, tiene la misma escepcion por Lres meses des-
de que se disolvié el matrimonio , ¥ corridos
aquellos tampoco se le oye. Ultimamente, des-
pues de diez afos de disnelto el matrimonio est§
obligado precisamente 4 restituir la dote , aunque
no la haya recibido, porque apenas es creible que
uoo sea tan safrido que guiera dejar al suegro por
diez afios el recibo sin contradiccion ni protesta.

§. DCCCXCIV.

Resta tratar de la aceion. La llamamos aceion
del vale , parte por el argumento del §. un. Inst.
Hies ¥ parte porque este contrato es tambien no-
minado, y debe producir la accion del mismo nom-
bre. Esta accion pues se da 4 aquel 4 quien se en=
tregé el vale (puessiotro le posee, debe lejitimar-
se en la cansa por medio de la cesion que se fe ha
hecho) contra el que le di6 mas hace de dos anos,
¥ no le retracté en aquel tiempo, para que pa=
gue lo que en ‘el vale conliesa haber recibido,
aunque 4 la verdad nada recibiese. Mas se pre=
gunta: si despues de dos afios el antor del recibo
opone la escepcion del dinero no recibido , y ofrece
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probar que no se le entregd nada, serd oido? Lo
afirma Hermano en sus Elementos, ¢. 1., y tal
prictica se observa tambien en muchos lugares.
Y aun se encuentra un jurisconsulto, Herm. Zo-
lio, que en un mal acabado poema defliende que
siempre debe probar el acreedor que no se le en-
tregd el dinero. Pero en nuestras leyes nada se
halla de esto, y lo contrario vemos maniliesta-
mente en el §. un. Inst. h. . L. 8.y L. 14 pr. §.
3. C. de exceptione non numer. pecuniae.

TITULO XXIII.

De las obligaciones que nacen de consenti-
mienlo. -

§. DCCCXOV.

Resta el dltimo jenero de contratos nomina=-
dos, 4 saber, los contratos consensuales , los cna=
les'd lavérdad no toman el nombre de yue requie=
ran el consentimiento, pues entonces todos los
contratos serian consensuales, no cooncibidudose
nivgnn contrato sin consentimiento, sino porque
subsisten por solo el consentimiento, y de aqui es
gue la obligacion nace inmediatamente que se con-
vinieron las partes. Asi, por eiemplo: entre el
comprador y vendedor nace laaccion al punto que
existe el consentimiento en ¢l precio; y por Lan-
to la compra y venia es un eonktrato consensaal,
Mas entre el acreedor v el deador no nace ningn-
na accion del mituo, aunque se hayan convenido
en él, hasta que se cuente el dinero, por ser la
cosa que se entrega; luego es un contrato real ; no
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consensual. Igualmente la estimacion no prodace
accion, aunque ya antes hayan consentido en ella
los contrayenles, 4 no ser que la siga una pregun-
tay respuesta conformes entre si ; Iuega este con-
trato no es consensuval, sino werbal. Pero en los
consensuales, para prodacir obligacion y accion,
no se requiere mas gue el consentimiento, aun-
que vo se agregue ni estipulacion, ni entrega, ni
letras, y esto es lo que se dice en el §- un. Inst.
li. t., es decir; que la sustancia de estos contra~
tos es solamente el consentimiento.

§. DCCCXCVI.

Por lo demas estos contratos tienen algo de
singular. Pues 1) todos son bilaterales, y por tan-
to siempre tienen reciproea accion, por ejemplo:
de compra y venta , de locacion y conducion , en-
fitéutica y de mandato , directas y contrarias ; co-
mo la de sociedad, que es por una y otra parte
directa. 2) Todos estos contratos son de buena fe,
y por lo mismo ambas partes tienen que prestar
miitoamenle alguna eosa porque son bilaterales.
Cou razon se dice pues que todos log contratos
consensuales son de buena fe, pero falsamente se
diria que todos los contratos de huena fe son con-
sensuales. Pues tambien el comodato, el depdsito
y la prenda son de buena fe, no obstante de rea-
les. 3) Todos estos contralos pueden celebrarse
ann enlre ausentes, solo por seiias y tdcitamenle.
Eun lo que se diferencian de los verbales y [litera-
les, los cuales se celebran solamente por palabras
y letras, y culre presentes, como ya observamos
antes de los yerbales, §.871. 24.
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§. DCCCXCVIL

Si se preganta : codntos son los contratos con-
sensuales, se responderd que debe distinguirse la
época anterior al emperador Zenon y la que signié
4 este. Antes de ¢l eran cuatro solamente: com=
pra y venta, locacion y conducion , sociedad , y
mandato. Pues aunque ya hacia mucho tiempo
que se habia introducido el contrato enfitéutico,
sin embargo , unos le referian 4 la compra y ven=
ta, yotresd la locacion y coanducion. Y de aqgui
es que hasta naestro Justiniano sigue en las Insti-
tuciones el antigno uso, y no trata del contrato
de enlitéusis en un titnlo particular ; porque fam=
poco lo habia hecho Cayo. Pero Zenou establecid
el primero que la enfitéusis tuviese nalvralezasin=
gular y distinta de los demas contralos, y por
tanto que no se refi riese ni 4 la locacion y condu=
cion, nidla compra y venta, Y desde este tiem-
po son cinco los contratos consensuales: compra
¥ venta , locacion y condicion , enfitéusis , socie~
dad , mandato ; de todos los que trataremos aho=
ra por su Grden.

TITULO XXIV.
De la compray venld.

§. DCCCXCVIIL

El primero pues de los contralos consensaales
es la compra y venta, sobre coya definicion han
trabajado tambien varones doctisimos, como Gu-
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Jacio y Merilio, Obs. 111. 28. Antignamente joz-
gaba la mayor parte que la compra era-un contra-
to consensnal con el fin de transferir el dominio
de alguna cosa por cierto precio. Pero claramente
demostré el célebre Merilio que se eguivocaron
en esto. Pues el vendedor no estd obligado 4 tras-
ladar el dominio, sino que basta que entregue la
cosa, yen el caso de ser reclamada esta, que es-
té dispuesto d prestar la eviccion. Y 4 la verdad,
d veces no puede transferir el dominio aunque
quiera, Pues si el que no es duéiio , sino solo po-
seedor de buena fe, vende una cosa, por la pata-
raleza misma de las cosas no puede transferir al
comprador mas derecho que el que tenia ¢l mis-
mo. Asi wejor se delinird la compra y venta di-
ciendo que es un cortrato’ consensual por el que
se entrega ana cosa por cierlo precio. Linego este
contrato se perfecciona por el consentimiento), y
se consuma por la entrega de la cosa. Mas no se
pregunta en este conlrato si se transfiere é no el
dominio.

§. DCCCXCIX.

De esta definicion pues ficilmente se infiere
cuiles son los requisitos esenciales de este contra-
to. Es de saber que para la mas acertada inteli-
Jencia de él, se ha de distingair en todo contrato
lo que es esencial, natural y aceidental. Y por es-
ta razon suele ponderarse el tratado de Mocio so-
bre los contratos, por distinguir dilijentemente
aquellos requisitos. Llamamos esencial 4 los con=
tratos, aquello sin lo cual no puede existir el con-
trato, sino que al instante pasa 4 otro jénero. Por
ejemplo: sin precio no existe compra, pues no
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interviniendo precio de la compra se hace dona-
cion. La lccacion no puede existir sin merced,
porque si esta falta se hace aquella comodato.
Luego el precio pertenece 4 la esencia de la com-
pra, y la merced 4 la de la locacion. Es natural &
los contratos aquello que suelen exijir las leyes,
pero gue sin embargo puede mudarse por los pac-
tos. Por ejemplo: las leyes quieren que el com-
prador se obligue al vendedor d la eviceion; y no
ohstante, si se conviniesen en otra cosa los con=
trayentes, 4 saber; en que no se preste la evic-
cion, serd vilida esta voluntad de los contrayen~
tes. Luego la eviccion es natural en la compra y
venta. Iis accidental lo que ni exijen las leyes ni
lo prohiben, y por tanto se deja d la voluntad de
los contrayentes. Asi, por ejemplo: que el pre-
cio de la compra deba ser en monedas de oro 6
de plata, que se haya de pagar junto y de una vez,
6 en un afio, dos 6 tres, no lo disponen las leyes;
y por tanto queda al convenio de las partes; y asi
esto se ha de referir entre los requisitos acciden=
tales de este contrato, Con estos autecedentes pues
se entenderd ficilmente por qué decimos en este
§. que lres cosas pertenecen 4 la snstancia de este
coutrato: 1) consentimiento: 2) cosa 6 mercade-
ria vendida: 3) precio. Si falta pues una de estas
cosas el contrato dejard de ser compra y venta. De
estus reyuisitos tratames en este titulo: (a) del
consentimiento. §. 900. 904.: (b) de la cosa ¢ mer-
caderia, §. 905, y sig.; (c) del precia , §. 906. 909.

§. CM. CMI.

El primer requisito es el consentimiento ; el
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cual basta para la obligacion, porque este contra-
to es consensual, §. 895, Como en el contrato
consensual no se requiere mas que el consenti-
miento, de aqui la 1) consecuencia, que ¢és que la
comipra y venta estd perfecta luego que se han
convenido en el precio, pr. Inst h. t.: ¥ por tao -
to (a) no se requiere ni tradicion de la cosa, ni pa=
labras solemnes, ni escritura, sino que (b) tam-
bicn puede celebrarse este contrato entre ausen=
tes, por ajentes, cartas ¢ mediadores. Algunos
podrin hallar duda en esto, porque ciertamente
de la misma definicion, §. 895., se deduce que el
fin de la compra y venta es la entrega de una co-~
sa: c6mo pues diremos que la venta existe sin la
tradicion ? Pero se responde: Ja tradicion no per-
fecciona el contrato: pues por la compra y venta
se obligan tambien los contragentes antes de la
tradicion; la tradicion es el efecto de la compra,
d la que estd obligado el vendedor. En pocas pa-
labras, no decimos que se ha comprado porque |z
cosa se ha entregado, sino que hemos comprado
para que se entreguc. Por lo demas esta primer
consecuencia admile algunas escepeiounes, Pues d
veces solo el consentimiento no perfecciona el con-
trato, dsaber; (a)si el comprader y vendedor se
conviniesen en que la compra y venia se redujese
d escritura. Porque en este caso vo se entiende
perfecta la compra y venta antes que se haga el
instrumento, y se suseriba y selle por'uno y otro,
princ. Inst. h. t.. (b) st se vendiese la cosa bajo de
condicion suspensiva. Por ejemplo: vendo una co-
sa por mil (lorines si dentro de un aho nadie ofre=~
ce mas. Pues entonces ng se perfeccionard la com-
pra hasta que pasc el ‘afio, y conste no haber



Lib. FI1. Tit. XX1V. 319
ofrecido mngnno mejor condlcmn L1 L. 2. pr.
Jf. de adict. in diem.: (c) si se comprase cosa con~
sumible y no se lwhmse pesado , numerado ni me-
dido, L. 34. L. 5. ff. de contr. emt.: (d) sise
vcnd-iese la cosa 4 condicion de probarse, como el
vine. Poes entonces ni se entiende que estd com-
prada la cosa, ni pasa el peligro al comprador,
hasta que se hace la pruelm d. L, 34. §. 5. eod.
La II) consecuencia serd ya ignalmente ficil de
entenderse ; 4 saber; que antes de estar perfecto
el contrato hay lugar 4 que se arrepientan los

contrayentes. 11T) Perfecclonatlo una vez el con=
trato no se les permite, Sin embargo, si se ha da-
do prenda en el primer caso, y se vuelve atras el
comprador , la pierde en pena de sa inconstancia.
Si muda de voluntad el vendedor, paga el daple
de la prenda por la misma causa; pr. Inst. h.t.
Mas en el 1iltimo caso en que ya se ha perfeccio-
nado la ecompra, tan lejos estd de ser cierto que
uno pueda apartarse del contrato, porque esté
dispuesto d sufrir cl daiio, que ni aun es oido ann-
que se preste 4 indemnizar al comprador de los
perjnicios 6 4 dar el duplo, L. 3. L. 6. C. de rese.
vend. La' razon estd 4 la vista. pues la compra y
venta es un contrato nominado, y solo los nomi-
lla(.l(JS sOn I‘.ll:.‘I tdl naturaieza [‘lue ilﬂyﬂ qu'al €en EHDS
al arrepentimiento, L. 3. §. 2. L. 5. pr. seq. ff.
de cond. causs. data ; L. 5. § 1. ff. de praeser.
werb. Dimos la razon de esta disposicion en nunes-
tros Elem. juris secund. Pand. Part. 1. §. 380.
2. 120,

§. CMIIL. — CMI1YV.

Todo esto se deriva de la natuoraleza de los
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contratos consensaales. Pero Lhay otras consecuen=-
cias que se deducen de la naturaleza del mismo
consentimiento. Por consentimiento entendemos
un acto de la voluntad; por el cual comprendien-
do el entendimiento la bondad de una cosa, la
aprueba y se dispone a conseguirla. De aqui pues
se infiere que se opone el consentimiento: 1) el
miedo y fuerza: 2) el dolo; y 3) el ervor. Por lo
que se pregunta ahora, si puede viciarse este con=
trato de compra y venta, y de cudintas maneras.
De la fuerza y el miedo ohservamos, 4) que nin-
guno puede ser obligado @ comprar ni & vender.
FPues, quién diria que aprobamos aquello 4 que so-
mos impelidos por fuerza é miedo? Sin embargo;
d veces escusa esta fuerza la utilidad pidblica, que
con razon es para el buen cindadano la suprema
ley. Asi, por ejemplo, no es dudoso que el po-
scedor de gran copia de trigo puede ser obligado
en tiempo de hambre piblica 4 venderlo 4 precics
arreglades. Ni diria ninguno que faltaba 4 lo jns-
to Felipe 11, rvey de Espaiia, cuande publicada en
Amberes la Biblia poliglota, mandé por edicto
que. todas las iglesias de Fspana adquiriesen un
cjemplar. 5) La compra y venta producida por
fuerza y miedo es nula ipso jure, y 4 veces tam-
bien se rescinde por la accion quod metus caussa
(por causa de miedo), L. 3. 4. 5. 7. et ult. G. quod
metus causa. Purque, qll(f cosa lmy tan contra-
ria d la buena fe que es el fundamento de los con~
tratos consensnales, como la fuerza y el miedo?
L. 116. ff. de R. J. Ni conviene mejor 4 la huena
fe del contrato el dolo. Pero sin embargo los ju-
risconsultos distinguen aqui entre el dolo que da
causa al contrato, esto es; por el cual uno induce
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astutamente 4 otro & que compre ¢ venda, y el
incidente , que aparece en el mismo contrato. Acer-
ca del primero establecen que anula la compra;
del ailtimo, que debe ser indemnizado por la ac-
cien emti venditi (de lo comprado y vendide)., El
fundawento de esta doctrina se halla en la L. 7.
pr. ff. de dol. mal. Y sin embargo la rechaza
abiertamente Jerard. Noodt., digno de la inmor-
talidad en nuestra jurispradencia, ya ew, el trata-
do de formula emendandi doli mali , ya en el Co-
mentar. ad. Tit. ff. de dolo malo. Pues cu uno y
oiro lugar juzga aquel docio varon, que el con=
trato de bueva fe, Yy por tanto la compra y venta
siempre es nula, bien dé causa al contrato el do-
Io, hien apavezca en él. Empero no pudidndose
defender esta apinion sin violentar el Lexlo, no
podemos d la verdad conformarnos eon €l en este
punto. Ultimamente, tambien ¢l error se opone
al consentiniento. Pues si me eguivoco en la cosa,
ciertamente no consiento en ella, sive en otra que
estaba entonces presenle 4 mi imajinacion. Pero
sin embargo, no es solamente de un jénero el er-
yor. Unas veces es esencial, olras accidental. 7)
Si es esencial; el contrato es nulo; si accidental,
sabsiste la. compra; pero se concede al que pade-
cib el ervor la accion euanti minoris (6 del menor
valorjpara la indemuizacion del dafio, esto si, si
errase el comprador, el vendedor le vestitniria tan-
to cuanto vale de menaos la cosa, é lo que el ven-
dedor recibié ademas del justo precio. Mas cuiil
es el error esencial? Se responde: csando erra-
mos ¢ en la cosa, por ejemplo, juzgando oro lo
que es plomo dorado; 6 en el cuerpo , por ¢jem-
plo, creyendo comprar & Hstico y comprando en

TOM. II. 21
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realidad 4 Dromo; é en los atributos de la cosa,
tales que faltando se nos hace del todo iniilil la
cosa, por ejemplo, comprando un siervo que es
furioso 6 paralitico. Mas cuando erramos en las
demes circunstancias se considerard ¢l error solo
accidental.

§. CMV. CMVI.

Vimeos el primer requisito esencial de la com-
pra y venta, el consentimiento; sigue ahora atro,
4 saber: la cosa 6 mercaderia. Y se establece; 1)
que pueden venderse todas las cosas que estdn ¢n
el comercio : bien existan, 6 bieu haya esperanza
de que existirdn. Por tanto, tambien la esperanza
puede venderse. Por ejemnplo: en las loterias, qué
olra cosa se compra mas que la esperanza? Pueden
venderse las cosas futuras, por ejemplo, los fru-
tos del afio que viene. Pueden venderse las cosas
incorporales, v. gr., una herencia , una accion, el
derecho de cazar, la jurisdiccion, cte. Y aun las
cosas ajenas esldn en comercio y pueden vender-
se, L. 28. ff. de contr. emt. No porque esta com-
pra puede perjudicar al dominio , pues al sefior de
este le queda entero el derecho de vindicar la co-
sa donde quiera que la halle, sino porque aquella
compra y venta produce accion y obligacion en-
tre el comprador y vendedor. Acaso se pregnnla-
i, si el socio puede vender la cosa comun. Mas
la respuesta estd en la L. 13. §. 17. ff. de act.
emt. 2) Las cosas que estdn exentas del comer-
cio no pueden venderse. Y de aqui se deduce fi-
cilmente la razon por qué no pueden yenderse las
cosas que han perecido, pues que ya no existen;



Lib. 111. Tit, XXIV. 225
ni los hombres libres, ui las cosas de derecho divi-
no y publicas , porque estin fuera del comercio de
los particalares. Ni las cosas 1 objetos de comer-
cio prohibidos por leyes especiales, que hoy dia
se Ifl)aman vulgarmente contrabandos; por ejem-
pla, pélvora, tratindose de venderla 4 los ene-
migos, las armas, vaves, miquinas de guerra, elc.
Los antiguos contaban tambien en esta clase las
cosas perjudiciales y pestiferas,, como venenos,
libros de doetrina reprobada, y otras cosas de es-
te jénero.

§. CMVIL CMVIIL

Falta el tercer requisito esencial de este con-
trato, el precio; sin el cual ni se compra ni se
vende. Mas aunque en cierfo sentido se llama pre-
cio toda lo gue se da por alguna cosa, como en

Plauto , Menechm. Act. V. Sc. VL v. 9. y sig.

Ferbera , compedcs , molae , magna
Lassitudo , fames , frigusque durum
Haec sunt pretia ignavice.

Sin embargo, tomado propiamente este voca-
blo significa solo el dinero conlado que se paga en
la compra por la cosa, §. 2. Inst. h.t. L. 1. §. ff.
de contr. emt. Pues lo que paga el avrendatario no
se llama precio, sino merces (merced) de merendo,
' no se domina precio sino impropiamente, L. 28,
§. 1. ff local, L. 10. ff. de adguir. poss. L.
ult. §. ult. ff. de leg. Rhodia de jact. Y de aqui se
infiere la diferencia entre la compra y permuta,

Pues si por la cosa se da dinero contante, serd
e
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compra; si una cosa por otra, serd permuta. So-
bre lo que tambien discordaban segun costumhre
los Sabinianos y Proculeyanos. Aquellos juzgaban
que tambien se hacia la compra con otras cosas
mas que con el differo; estos opinaban que nece-
sariamente habia de consistir'el precio en dinero.
Pero funddndose toda la controversia en dos pasa-
jes de Homero citados en el escolio del §. 908., y
no favoreciendo 4 los Sabinianos el uso comun de
hablar , con razon decidid contra ellos la cuestion
el emperador Justiniano en el §. 2. Inst. h. 1.
Mas suele preguntarse : si se ha pagado parte en
dinero , parte ¢n otra cosa, como trigo, hay ma-
yor presuucion de que sea compra 6 permuta?
Carpz., Part. II. Const. 32. def. 15. 2. 7., juzga
que se debe presumir & favor de la permuta por
ser cotttrate autiquisimo entre los hombres, intro-
ducido antes que se acunase la movneda, Pero se
equivoca en esto indadablemente, pues la presun-
cion no estd d favor de las casas mas antiguas, sino
de aquellas que snceden mas comuvmente. B in-
ventada la moneda, no usaron ya los hombres mas
de la permuta que de la compra para adquirir lo
necesario.

§. CMIX.

Hemos visto que el precio es esencial requisito
de este contrato. Ahora examinaremos cual debe
ser este precio. Tres son sus atribntos. Pues debe
ser 1) vérdadero, 2) justo , 3) cierto. (1) Debien.
do ser verdadero, ficilmenle se entiende que es
de ningun valor la venta imajinaria. De aqui es
que por sola una moneda no se vende, L, 46. /1.
de locat., pues no seria compra y venla, sino do-
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nacion encubierta bajo otro nombre, L. 38. /7
k. t. Y por tanto, si por ejemplo vendiese el ma-
rido d la_majer un prédio en muy pocas monedas,
no valdria esta compra, porque 4 la verdad es si-
mulada y una mera donacion, la cunal no puede ce.
lebrarse entre marido y mnjer por derecho ro-
mano. L. 38. ff. eod. (4). Dijimos que el precio
debe ser justo. Pues aunque este, en el “caso de
no estar determinado porla ley, admite alguna
estension, y por tanto es permitido convenirse re-
ciprocamente el comprador y vendedor, por la L.
2. tamen. C. de resc. vend., 6 se rescinde el con-
trato, 6 se ha de suplir el precio si la lesion es
evorme 6 en mas de la mitad. Ultimamente, 3)
tambien debe ser cierto, 6 per convenio de las
partes, 6 por relacion d otra cosa; por ejemplo:
vendo en la cantidad gue compré, 6 por el dinero
que tengo en el arca, L. 7. §. 1. /£ h.t. Mas se
pregnnta , si puede dejarse el senalamiento del
precio al arbitrio de un tercero, v. gr., veando al
precio que crea justo un hombre bueno, Y se res
ponde, 6 es cierta la persona en cuyo arbitrio se
pone 6 incierta. Si incierta, nada se hace , porque
d la verdad no existe cousentimiento sobre una
misma cosa, L. 25. pr. ff. locat., si es cierta,
entonces 6 es una tercera persona diversa de ung
Y otro contrayente , 6 el mismo comprador. Silo
primero vale este arbitrio, con tal que aceplindo-
le la persona valde la cosa, §. 1. Inst. k. £. Silo
tltimo , se entiende que nada se ha hecho; por=-
que si dijese: vendo en lo que quieras , podria
querer no dar nada, 6 nn precio escesivamente
injusto, en lo que yo no consenli nunca, porgue

quise vender, L. 35. §. 1. ff. k. ¢.
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§. CMX.

Por lo demas todavia falta indagar tres cosas
en este contrato, 1) qué obligacion produce: §.
970.: 2) para quién es el peligro de la cosa vendi-
da, §. 911.: 3) qué acciones nacen de él, §.
912. 915.

1. Si preguntamos qué obligacion produce es-
te contrato, responderemos que de parte del com-
prador resulta la de pagar el precio, y de parte
del vendedor la de entregar la cosa 6 mercaderia.
De uno y otro observaremos 1) que el comprador
debe el precio, y con él ha dg satisfacer necesaria-
mente al vendedor; lo que se hace de dos modos;
6 con la paga del precio, 6 persuadiendo al ven-
dedor que confie en su palabra. Por tanto, si el
comprador no paga, ni el vendedor fia de él,
tampoco se transfiere el dominio porla entrega 6
tradicion , L. 19, ff. de contr. emt. De agni es que
no se puede compeler al vendedor por la accion
emti (de compra) & que entregue la cosa. L. 11,
§- 2. fin. L. 13, L. 8. ff. de act. emt, 2) El ven-
dedor debe entregar la cosa. De aqui es, que has-
la entregarla no tendrd la accion venditi para pe-
dir el precio, L. 25 ff. de act. et vend. Pues no
puede hacer que se compla el contrato no habién-
dole camplido él por su parte. Quién tendria pa-
ciencia para oir 4 los Gracos quejarse de sedicion?
Por lo demas de aqui se deriva nataralmente que
en este contrato es ignalmente de ambos el pro-
vecho y la incomodidad. Puaes el comprador recibe
lacosa y paga el precio, y el vendedor toma el
precio, pero entrega su cosa, Asi que , prestindo-



Lib. 111. Tit. XXIV. 327
se la culpa leve por uno y otro cnntr::jy'ente, cuan-
do es igualmente de ambos la comodi ad, §. 788,
2., ficilmente se infiere que el comprador y el
vendedor deben prestarse mituamente la misma

culpa con el dolo y culpa lata, L. 23. ff. de R. J.
.' §. CMXL

s

II. Tocante al peligro y provecho de la cosa
vendida, entendemos por peligro el caso en que
perece la cosa, y por provecho la atilidad qne
proviene de la cosa vendida. Por tanto el sentido
de la cuestion es, si la cosa vendida , mas todavia
no entregada , perece, de quién es el dano? Y si
la cosa vendida y no entregada tienc algun an-
mento, como hallindose un Lesoro en la casa que
se vendi6, de quién es este provecho? del com-
prador 6 vendedor ? nuestras leyes responden , que
desde que la compra y venta se ha perfeccionado,
aunque no se haya verificado ann la tradicion, al
punto pasa al comprador el peligro y el prove-
cho, §. 3. Inst. h.t. L. 8. pr. [f. de peric. et
comm. rei vend ; esceptuando cuaatro casos. A sa=
ber; (1) si pereciere la cosa por dolo 6 cuipa lata
6 leve del vendedor. Pues dijimos que uno § otro
se debian prestar la culpa leve. (2) Siel vende-
dor tomase este caso 4 su cargo y riesgo. Pues
entonces estd obligado en virtud de su pacto. L.
1. pr. ff. cod. (3) Si la cosa pereciere & resultas
de algan vicio antiguo , por ejemplo, si muriendo
un caballo despues de la venta, y reconocido apa=
reciese que tenia daiiados los intestinos. L. 1. L.
ult, C. h. t. (4) Si vendida la cosa 4 condicion de
probarse , no se hubiese probado todavia, 6 sise
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vendiese por cierta medida, ndimero 6 peso, ¥
ann no se hubiese medido, contado & pesado.
Pues entonces aun no esti perfecta la compra
venta, como manifestamos arriba al §. 900 y 901.
Esto estd ordenado en nuestras leyes. Pero podria
tal vez parecer esto d alguno contrario al mismo
espiritu de ellas. Pues los principios del derecho
establecen que la cosa perezea para su dueiio , L.
9. C. de ping. act. Los mismos quieren que antes
de la tradicion permanezca doeiio el vendedor, ¥
por cansiguiente que no pase el dominio al com-
prador hasta que siga la tradicion. Cémo, pues,
puede decirse que la cosa perece para el compra-
dor no siendo todavia dueno? Ademas, las como-
didades y utilidades percibidas de la cosa son ac-
cesorias de ella, De quien es la cosa, son sus acce-
sorios. Siendo pues la cosa antes de la tradicion
del vendedor, cémo puede decirse salvando los
principios del derecho que el provecho pasa en
el momeuto al compradar, aunque todavia no se
haya entregado la cosa? Pero respondemos gue es-
te peligro y provecho no pasa al comprador en
virtud de este fundamento, sino de otro. A saber:
luego que la compra se ha perfeccionado, el ven-
dedor debe la especie, esto es, la cosa vendida.
Ahora bien, librandose el dendor de una especie,
al momento que perece esta, L. 23. L. 49. pr. ff.
de verb. obl., es consigniente que tambien se libra
el dendor cuando perece la cosa vendida; ¥ asi no
reside el peligro en él mismo, sino en el compra-
dor: y como vada hay mas justo que perciba el
provecho aquel que sufre las incomodidades, con
razon colijieron de aqui los jurisconsultos, que
tambien pertenecian al cumpradm‘ las utilidades
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de la cosa vendida. Por lo demas no puede negar-
se que en cierto modo es esto algo daro: y de agui
es que en otras muchas lejislaciones estd determi-
nada otra cosa; por ejemplo: en Sajonia, donde
en las cosas inmuebles se requiere la declaracion,
no pasa al comprador el peligro y provecho de la
cosa vendida hasta quese haga aquella declaracion

en las actas. Carpzon., Parte I1. C. 39. def. 35.
§. CMXIL —CMXYV.

Ultimamente, 111. falta hablar de las acciones
que nacen de este contrato. 1) Este contrato es
bilateral , es decir , que por él uno y otro contra-
yente se obligan, Luego nacen de dél dos aceiones.
2) La obligacion de uno y otro contrayente existe
desde nn principio, y se deriva de la misma natu-
raleza del contrato. ¥ por consiguieate una y otra
accion es directa, §. 782, 3) Siendo nominado el
contrato de compra y venta, se infiere que ambas
acciones deben ser del nombre del contrato , §.
782., y por tanto debe llamarse accion emti ven-
diti (accion de compra y venta). Se distinguen
eslas acciones segun quien es el actor. Si el com-
prador se dirije a conseguir la cosa, se dice accion
emti (de compra): si el vendedor intenta que se
le pague el precio, se llama accion ( de venta) ven-
diti: de una y otra trataremos separadamante. L.
A quién se da la accion (de compra) emti? Al
comprador é su heredero, con tal que haya paga=-
do el precio, §. 910. Contra quién? contra el ven-
dedor 6 su heredero, mas no contra an tercer po-
seedor: para qué? Para conseguir todo lo que se
debe al comprador por este contrato. Y se le debe
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1) la entrega de la cosa, de la que no se libra el
vendedor aunque cofrezca su valor, L. II. §. 2.
© ff+ de act. emt. 2) La libre posesion de la cosa. 3)
Los frutos y las accesiones. 4) Los muebles fijos y
estables (fiza vincta), que de tal modo estin uni-
dos 4 la cosa, que se han destinado para su uso
perpétuo; de los cuales habla la L. 17. pr. y §.
6. L. 38. §. 2. ff. de act. emt. 5) Si la entrega no
se hace por culpa del vendedor, sa estimacion.
L. L. pr. L. IL. §. 9. ff. h.t. Ultimamente, 6) la
indemnizacion de todo el dadio causado por culpa
leve. §. 910. 4. II. A quién se concede la accion
(de venta) wenditi? Al vendedor que ya entregd
la cosa y 4 su heredero, Para qué? para conseguir
todo lo que se debe al vendedor por el contrato.
Y se le debe, 1) el precio prometido: 2) las usu-
ras desde el tiempo de la tardanza, porque es
contrato de buena fe, en ¢l que se deben por sola
la demora las usuras, ann no prometiéndose ; y 3)
el resarcimiento del daiio orijinado, aunque solo
sea por culpa leve.
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§. CDXTV. CDXV. CDXVI. pdj. 3, lin, 11 y sig. (L2
usifricto...,. es el derecho de usar y gozar de las cosas
ajenas sin destruir su sustancia.) = nE decimos que la
vpersona del ome en tres maneras puede aber tal seryi-
s dumbre en las cosas ajenas. La primera es cuando nn
nome otorga 4 otro para en toda su yida, d d tiempo
#cierto, el nsufructo que saliese de algun su heredamien-
2t0, ¢ de alguna cu casa, ¢ de sus siervos, 6 sus gana-
ndos, & de otras cosas de que pudiese salir renta ¢ fru-
#to.,.'" L. an. tit. 31. Part. 3.

§. CDXXII. — CDXXIV. al fin , pdj. 15. = Sobre los
modos de acabarse el usufructo puede verse la 1 24 y
sigr. del tit. 31. Part, 3. f

§. CDXXV, — CDXXVIL pdj. 16, lin. 26 y sig. (£l
que tiene el wso de un rebafio , solamente per‘c."be la le-
che , ete.) = » Otrosi decinios que si un ome otorgase 4
#otro uso en sus ganados, que aquel d quien es otorgado
spueda traer aquellos ganados por sus heredades, porque
nse engruese la tierra del estiercel que sale dellos para
ndar mejor frato, ¢ puede tomar la leche, & del gueso,
vé de la lana, é de Jos cabritos lo gue obiere menester
npara despensa de si ¢ de sn campaila; mas non debe
#tomar ende para dar nin para vender d otri ninguna
weosa.,” L. au. tit, 3v. Part. 3,

§. CDXLIL pdj, 25, lin, 26 y sig. (Bien que nuestro
derecho civil no requiere la buena fe sino al principio. )
= Tambien en Espaita, segnn la £ 12. tit. 29, Pare. 3,
basta para la usucapion que haya buena fe al prineipio sin
que obste la mala fe que sobreviene antes que la nsuca-
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pion se complete, y esto indistintamente. Y asi es que
los doctores Jordan de Aso y de Manuel se han equivoca-
do cuando en el [ib. 2. tit. 2. cap. 11. 8. 1. de sus Inst.
sosticnen que en dichas L 12, y L 14. se bace una dis-
tincion ; 4 saber, que la buena fe basta en el principio,
cuando la cosa se tiene por titulo de donacion 6 permu-
«ta, mas no si se tiene por otros titulos, Porque fuera de
que esta distincion seria absurda , debieron echar dever
que cuando en el vers. Mas de, d. . 12, se requiere en
dos tiempos la buena fe, tratdndese de compra, esta
debe entenderse de los tiempos del contrato y de la tra-
dicion , segun se observé por derecho romane. Ni obsta
la citada [, 14 el pr., porque cuando escluye la usuea-
pion, no es por la mala fe que sobreviene , sine porque
habla del caso en que el titulo no es verdadero, sino te-
nido como tal; cuya persuasion ¢ ignorancia en un hecho
propio no es tolerable, Lopez , glos & y 2. d. L 14. A
pesar de esto creen los intérpretes que la mala fe que
sobreviene antes del complemento de Ia usucapion, im-
pide esto en Espaila, persuadiéndose que en este punto de-
Le el derecho civil ceder al candnico, que dispone lo con-
trario , cap. ult. X, de preescript. Lopez, glos, 1. d, L.
12. Covarr. lib. v. wariar. cap. 3. num. 7.

5. CDXLVIIL., — CDL. paj. 31, lin. 27 y sig. (Diji-
mos arriba que las cosas viciosas, esto es, furtivas y po-
seidas , por fuerza no podian usucapivse.... Mas aunque
en todas estas cosas no tenga lugar la usucapion 6 pres-
cripcion de largo tiempo, no obstante las prescribe el ter-
cero poseedor en treinta aitos,) = n'Treinta afies eonti-
snuadamente ¢ dende arriba seyendo algund ome tene.
sdor de alguna cosa por cualquier manera quier que obie-
wse la tenencia, que non le moviese pleito sobre ella, en
ntodo este tiempo ganarla ya , magner fuese la cosa fur-
wtuda , ¢ forzada, ¢ robada, ¢ magner que el sefor della
sge la quisiese demandar , dende adelante non seria te-
ynudo de responder sobre ella, amparindose por este
wtiempo.....”” L. 21. tit. 2g. Part. 3, No obstanta, Gre-
gorio Lopez en la glos, de esta ley piensa que la mala
fe impide tambien entre nosotros la prescripcion de 30
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ailos, y que sobre este punto se observa lo dispuesto por
derecho candnico, segun ya habia dicho tratando de la
1, 12 del mismo tit, 29. Y Vela, disert. 48. nim. 45. y
sig. pretende hallarse establecida esta doctrina en la I
2. tit. 8. liby 10 Vov. Recop, , y correjido por esta dicha
1. 21. tit. 2g. Part. 3. Covarr. regula Possessor. part. 2,
5. 8. nim. 3, Castillo, de tertiis, eap. 26. nim. 13, y
Molin. de primog, lib, 2. cap. 6. n, 66, con otres varios,
son de parecer que tambien la preseripeion inmemorial
se¢ impide por la mala fe, es decir, que conste que es
mala , porque la que solo es tal por presuncion, se qui-
ta por la preseripcion de 3o ailos, Covarr. d. §, 8. niim,

sig.

§. CDLIIL pdj. 34, lin. 17 y sig. (se adquieren por
la prescripeion inmemorial: 1) las regalias del soberano;
por ejemplo , el devecho de cazar, de acuiian moneda, de
jurisdiccion: 2) la exencion de las cargas reales, ete.)=
En Espaiia la suprema jurisdiceion , tanto civil como eri-
minal que compete al rey, no se prescribe en ningun
tiempo, ni aun por tiempo inmemorial, L 4. tit. 8. lib,
11. Nov, Recop., como ni tampoco les pechos y tributos
reales, I. 14. del mismo tit. Igualmente no pueden pres-
eribir ni aun per tiempo inmemorial las alcabalas, los
que las tengan por tolerancia ¢ sin titulo vilido, . 9.
tit, 8. lib. v1. Nov. Liecop, Pero la jurisdiceion inferior
eivil y eriminal con los demas derechos d ella anejos,
pueden preseribirse por tiempo inmemorial , asi como
las cindades y aldeas. Mas este tiempo inmemorial se ha
de probar, segun forma establecida en la [. 1. tit. 17.
lib, 10, Now. Recop.

§. CDLX. CDLXL pij. 41 ,din. 30 y sig. (Mas la do-
nacion por cousa do muerte.... debe hacerse d presencia
de cinco testigos.) = Entre nosotros la [, 11, tit. 4. Part.
5, siguiendo ¢l derecho romano, exije cinco testigos en
la donacion por causa de muerte. Pero despues de pro-
mulgada la J. 1. tit. 18, Uib. 10. Now. Recop., que solo,
pide tres testigos en los testamentos nuneupativos, debe
decirse con Covar., rub. de testamen. part. 3. n. 31,y
otros autores, que el nimero de tres testigos es suficien-
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te en estas donaciones, ya perque las palabras de dicha
1. 1. 6 otra postrimera woluntad ; comprenden matural-
mente la donacion por causa de muerte ; ya tambien por-
que seria del todo irregular el que en esta clase de do-
naciones se requiriese una solemnidad mayor que en los
testamentos s por lo cual lo que se dispensa en estos, con
vazon se considera tambien dispensado en las donacions.
§. CDLX. CDLXL pij, 42, lin 8. (que si alguna quie-
re hacer donacion de max de trecientos sueldos , la haga
rejistrar en las actas publicas, ete.) = Lo mismo exije
en Espaiia la L g. tit. 4. Part. 5 ;sicmpre que las dona-
cioties escedan de guinientos maravedis de oro, es decir,
de los que pesan la sexta parte de voa onza de oro, se-
gun praeba Covar., de veter. numis. collact. eap. 6. num.
45 ¢ ignalmente establece dicha /. g, que no sea preci-
sa esta anotacion ¢ rejistro en las donaciones que se ha-
cen d iglesias, drdenes W otros lugaresrelijiosos. Pero la
donacion de todos Jos bienes ¢ de gran parte de ellos he-
cha por guien no tiene hijos, se rescinde enteramente
ipso jure por el inesperado wacimiento de prole que le
sobrevenga al donante, . 8. tit. 4, Part. 5. Empero lo
que debe entenderse cunndo se habla de gran parte de
bienes, no estd espresado en la‘ley 3 por lo eual ' parece
probable haberse dejado esto d arbitrio del juez, Lopez,
glos. 5. de dich. I 8§, Moliva , tract. 2. de just. et fure,
disput. 282; quienes examinan sobre esta materia otras
varias eiestiones: Noobstante; la citada ley de Partida;
en cuanto habla de la donacion de todos los bienes, se
debe entender segun lo dispuesto por las leyes de Toro,
que tiene lugar en el caso en que el donante se hubiere
reservado el usulructo i otro derecho; pues de otro moda
semejante donacion de todos los bienes, aunque solo sea
de los presentes, es nala desde nn prineipio, indepen-
dientemente del nacimiento de hijos, segun la £ 6g de
AT6ro , queesla 1, . tito g. lib. 10 de la Nov. Recop. ¥
esta doiacion de todos Jos hienes ya antes se habia de-
clarado pula porla £, 7. tit. 12, lib. 3 del Fuero Heal.
(Sala, Jnst. ftom. Hisp. lib, 3. tit. 7. not. al §o 21)
5. CDLXVIL, ‘pdj. 65, lin, 19 ysig. (8i, pues, se alia-
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de el pacto de vender la prenda , puede venderla el deudor
sin avisar y desde el momento que el acreedor tarda en
pagar.) = En Espafia ; cuando al constituirse la prenda
se seffald dia para pagar, pactdandose que si el pago no
fuere hecho, se pueda en llegando el dia convenido ven=
derse la prenda; no basta que llegue el dia para que pue-
da verilicarse esta venta , sino que en este caso es nece-
sario todavia un requerimiento que se debe hacer al den-
dor si estuviese presente en el lugar de la venta, ¢ 4 sus
domésticos si estuviere ausente. Mas si el requerimiento
es impedido por alguna cosa, podrd eantonces el acreedor
vender la prenda, no de otra manera que en piblica al-
moneda , L 41, tit, 15, Part. 5, Empero si no ha media-
do pacto de vender la prenda, no podrd esta venderse
hasta que pasen doce dias, cuando la prenda consiste en
una cosa mueble, ¢ treinta si consiste en una inmueble;
cuyos términos se deben contar desde el dia en que se
hizo el requerimiento. Finalmente, si al contraerse Ja
prenda han pactado los contrayentes que nunca pueda
venderla el acreedor, podra no obstante ser vendida, sin
que se haga caso de semejante pacto, aunque no en cual-
quier tiempo, sino pasados dos aftos despues de tres re-
querimientos, dicha [. 45; y tanto en este caso como en
el anterior la venta debe hacerse en piblica almoneda,
dicka 1. 42.

§. CDLXXVII. pdj. 64, lin. 20 y sig. (£1 peculio cas-
trense )y cuasi castrense es en pleno derecho del F;i;'a.) "
Asi lo disponen tambien las I G y 7. tit, 17. Part. 4.

§. CDLXXIX. paj. 65, lin, 31 y sig. (£ en pleno de-
recho del padre, el peculio perlecticio, y por tanto el
hijo , ete.) = Viéase la L. 5. tit. 17. Part. 4.

§. CDLXXX. CDLXXXI. pdj. 66, lin. 27 y sig. (La
propiedad del peculio adventicio ordinariamente es del hi-
jo ; el usufructo y la administracion del padre.) = La
nsegunda es lo que el fijo de alguno ganase por obra de
#sus manos, por algund menester, ¢ por otra sabidurfa
nque obiese; ¢ por otra guisa, ¢ por alguna donacion que
#le diese alguno en su testamento, ¢ por herencia de su
nmadre, ¢ de alguno de los parientes della, 6 de otra

TOoM, II.
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smanera, ¢ si fallase tesoro, 6 alguna otra cosa por
saventura. Ca de las ganancias que ficiese el fijo por enal-
wquiera de estas maneras, que non saliesen de los bienes
wdel padre, nin de sn aboelo, debe ser la propiedad del
afijo que las gand, é el usufructo del padre en su vida,
apor razon del poderio que ha sobre el fijo....” L. 5. zits
17, Part. 4.

§. CDLXXXIL paj. 68, lin. 12 y sig. (Por medio de
nuestro procurader y por nuestro mandado podemos ad-
quirir el deminia y la posesion.) = Tambien en Espaiia
se adquiere la obligacion por medio de procurador , se-
gun la [l 1. tit. v libro 10. Nov. Recop., anngue por de-
recho antiguo disponia etra cosa la [, 7. tit. 11. Part, 5.

5. CDXCIII. pdj. S0, lin. 12 y sig. (Pues donde ella
falta , la institacion de heredero, o no wale, se destru-
ye dodo el testamento.) = La L 1. tit. 18, lib, 10. Nov.
Recop., manda que valga el testamento en cuanto d las
mandas y otras eosas que contiene , aungue el testador
no haya nombrado heredero alguno, y que entonces he-
rede aquel que segun derecho y costumbre habia de he~
redar en caso que el testador no hiciera testamento , y
que este se cumpla , &c.

§. CDXCV. pij. 82, lin. 26 (Los testigos deben ser
rogados.) = En Espaiia ni en el testamento nuncupativo
ni en el escrito se necesita que los Lestigos sean rogados,
por cuanto las U, 1 y 2. tit. 18.lib, 10. Nov. Recop. que
esplican las solemuidades que se deben gbservar, no ha-
ce mencion de que se nieguen los testiges. Por consi-
guiente qneda correjida la L 1. ity 2. Part. 6, y otras
del mismo cddigo, segun las enales parecia necesario ro-
gar 4 los testigos.

5. CDXCVIL pdj. 85, lin. 24 y 25. (Llegamos d la
cuarta y ultima sulemnidod, que es la suscripeion y sello.)
= Tambien en Espafia para el testamento escrito 6 cer-
rado son necesarios siete testigos con un escribano, to-
dos los cnales y el testador han de firmar encima de la
escritura del testamento, si supieren y pudieren ; y si no
supieren, y el testador no pudiere firmar, deben hacerlo
unos por otros, de manera que sean ocho {irmas, y ade-



Notas. 339

mas el signo del escribano; y el testamento hecho de
otra manera no hace fe ni prucha en juicio; segun la /.
2. fit. 18, lib. vo. Nov. Hecop, Sin embargo, en los tes-
tamentos que se hacen en el campo, si en el lugar del
domicilio del testador no pueden hallarse siete testigos
que sepan firmar, bastardn cinco , segun la 4 6. Gt x,
Part, 6, que en este punto no parece correjida por dicha
Loaytit. 8. lib, 10, Nov. Recop. Véase 4 Lopez en la
glos. vode la cit. L. 6.

§. iduipdj, 86, liny 7 y sig. (En cuanto al sello, igual
es que seralen los téstigos con su anillo d con el ajeno,
etes) = No siendo en Espafla inecesario este sello de los
testigos; es enteramente initil cuanto pueda decirse so-
bre este punto.

§. CDXCVIIL pdj. 87, lin. 3 y sig. (Antiguamente se es-
cribian..... los testamentos en tablas de cera , ete.) = En
Espaiia todos los testamentos 6 codiciles cerrados, de
cualquier jénero ¢ calidad: que sean, se han de eseribir
en pliegos de papel de sello cnarto, porque han de ser-
vir de protocoles , aunque tambien podrdn escribirse en
papel comun ; con la calidad de que los escribanos, des-
pues de haberlos abierto, saquen copia del protocolo es-
crita. en pliegos todos del papel de sello cuarto, 'y ha-
biéndolo testificado , se pongan en el Tejistro con el pro-
tocolo orijinal , segun lo dispuesto por la L 11 st 24
lib. 0. Vov. Recop., cuyoscap. 50, 51, 52 y 54 bablan
del papel en que deben escribirse las diversas clases de
testamentos. 1 '

§. CDXCIX. pdj. 88, lin. b y sig: (Quéuse requiere...
en los testamentos de ‘wiva vos:? deben estar presentes sie-
te testigos, ete.)== Segun nuestras leyes, si el testamens
to nuncopativo ; que llamamos abierto § se hace por aute
escribano ; bastan tres testigos que sean vecinos del lu-
gar donde se hace el testamento; pero sise hace sin es-
cribano, se necesitan cinco téstigos tambien vecinos. Y
si,en dicho lugar no pudiere hallarse eseribano ni cinco
testigos , entonces bastardn sclo tres , que sin embargo
deben tener el requisito de vecindad, Mas si se ordenase
el testamento 4 presencia de siete testigos, serd vdlido,

*x¥
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aunque no sean vecinos, ni se haga por ante escribano,
con tal que concurran las demas circunstancias requeri-
das por derecho, segun la 4 1. tit, 18, lib. 10. Nov, Re-
cop. Antonio de Torres, §. 10. Inst. h. t., y Gomez d la
L. 3 de Toro, mim. 47, quieren que este testamento sea
valido, si se hace i presencia de tres testigos ; aungue
no interveuga escribano, no ebstante que pudiera hallar-
se en el lugar; y se fundan en que los testigos ticuen
igual fuerza que los instrumentos; y en que las pruebas,
especialmente cnando se trata de testamentos, no se de=
ben restrivjir, sino aotes bien ampliar. Sin embargo,
esta opinion parece contraria @ las siguientes palabras
de dieba l. v. ¥ sino pudieran ser habidos einco testigos
ni escribano en dicho [ugar: las cuales maniliestamente
llevan el eardeter de condicion. Ademas , admitido dicho
parecer de los doctores , fuera del todo supérfluo y ann
capeloso el primer caso de la misma . 1, en que se re-
quieren tres testigos con un eseribano, si este nunca fuese
necesario. Asi que, no obrard con prudencia el testador
que pudiendo llamar eseribano no luhace, y se contenta
con solos tres testigos. = Ni tampoeo aprobamos la ra-
zon con que Covarrub., cap. ve de testam. niim. 3, inten-
ta probar ser bastante que el testamento nuncupativo se
haga por ante escribano y dos testigos, sien el lugar no
puede haberse con facilidad 4 la mano mayer nimero,
pues que el escribano puede suplir ¢l defeero del testigo
que falta, teniendo ademas so autoridad y fe piblica,
cuando seguu dicha L. 1, suple el niimero de dos testi-
gos. Aunque es cierto gue segnn el espiritu de la ley pue-
de el escribano suplirel niimero de dos testigos, en cuan-
to que lo mismo valen tres con el escribano, que cinco
sin &l ; sin embargo, en ninguna parte se balla espreso
que el eseribano pueda gozar ann mismo tiempo de dos
representaciones, d saber, de la de testigo y persona pii-
blica. Ademas, la misma ley pide como el minimum tres
testigos cuando interviene eseribano , por aquellas palas
bras: tres testigos d lo menos. A la verdad , si el escri-
bano fuere vecino del lugar asi como los otros dos testi-
gos, y no se pudiere hallar mayor niimero de estos, no
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creeré tampoco que el testamento se invalide haciendo
el escribano oficio de testigo. Empero con razon advierte
y prueba el citado Gomez 4 dicha I, 3, ndm. 56, 60 y 61,
que la misma solemnidad se requiere en nuestra Espaiia
en los testamentos de padres entre hijos que en los tes-
tamentos de estrafios ; ya sean cerrados ¢ abiertos ; ignal-
mente que en los que se hacen en tiewmpo de peste, ibid.
n. 48. (Sala, Inst. Hom. Hispan. lib. 2. tit. 10. not. al
S.a4i

§. DIIL. pdj. 92, Vin. 2 y sig. {(Para testar el militar
no tiene que observar ninguna solemnidad ni interna ni
esterna, ete.) = En Espafia las leyes de Partida, imitan-
do 4 las romanas, concedian 4 los militares la facultad
de testar por derecho militar ¢ privilejiativo ; tan solo
en el case en que estuviesen de espedicion, [, 4. fit. t.
Part, 6. Sin embargo, este derecho se ha variado despues
por lo dispuesto en las Ordenanzas jenerales del ejéreito,
art. 4. trat, 8, tit. 11, Y finalmente, habiéndose suscitado
una dada sobre esta materia , para quitarla salid el 24
de Octubre de 1778 una Real cédula, en que d consulta
del supremo consejo de Ja Guerra declara y quiere el rey
que todos los que gozan de fuero militar, jeneralmente
y sin ninguna limitacion puedan & su arbitrio hacer tes-
tamento de cualquier modo que sea, con tal que hagan
constar su volnntad.

S DIX. pdj. 98, lfn. 25y 26. (Sigue otro, de los
testamentos privilejiados, el testamento de los padres
entre los hijos.) = Véase lo dicho al fin de la nota al
5+ 499.

§. DX. al fin de la pdj. 99 y pr. dela 100. (Tal es
3.% el testamento kecho en tiempo de peste.)= Véase tam-
bien la misma nota al §. fgg al fin.

§. DXV, pdj. 104, lin. 5 y sig. (Del' mismo axioma
inferimos 3.° que no pueden hacer testamento los estran-
Jeros)) = En Espafia pueden los romeros y peregrinos
disponer libremente de sus bienes por manda y testamen-
to, asi en salod como en enfermedad, (. 2. tit. 3o. lib.
1. Vov. Recop.

3« DXVL pdj. 104, lin, 18 y sig. (De agui fdvilmen:
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te se infiere 1.° por qué no pueden hacer testamento los
hijos ‘¢ hijas de familia, &ec.) = Segun nuestro derecho
puede ‘el hijo de familias hacer testamento del mismo
modo qne si estuviese libre de la potestad del padre,
conforme & lo dispuesto por la b 4. tit, 18, dib. v0. Nov.
HRecop. (5.* de Toro) que corrije la /. 5. tit. 1. Part. 6.
en la parte que establecid lo contrario.

§. DXVIL. péj. 105, lin, 20. y sig. (De ayui se dedu-
ce cluramente que no pueden testar: 1.° los Sfuriosas y
mentecatosy &e.) —nOtrost, elque fuese salido de memo-
sria non puede facer testamento, mientras que fuese
»desmemoriado” L. 13 tit. v Part. 6,

§. DXVIIL DXIX. pdj. 106, lin. 23. (De los sorda=
mudos nadie lo duday &ec.) — «Otrosi decimos, que el que
wes mudo ¢ sordo desde su nascenciay non purde facer
ptestamento. Empero el que lo faese por algnna ocasion,
wasi como por enfermedad, ¢ de otra manera, este a
stal, sisupiese escrebir, puede facer testamento, escre-
sbitndolo por su mane misma...’ Ley 13, tit. 1. Part. 6.

§. id. al fin, pdj. 1o7. — En Espafia para que valga
el testamento del ciego se necesitan, einco testigos,; se-
gun la L2, tit-18. Lib, 1o, Nov. Lecap. (8. de Toro.)

g DXX. pdj. 108, lin. 1 ysig. (dntiguamente tanpos
co se permitia testar d los condenados & muerte, &o-)—
Por derecho espaftol se concede 4 los condenados por de-
lito 4 muerte civil ¢ natural, que puedan hacer testa-
mento y codieilo i otra cualquier Gltima voluntad ; dis-
poniendo de sus bienes, escepto de los que por el tal de-
lito fueren confiscados, I. 3. tits 18. lib. 10. Nov. Recop.

5. DXXIV. pdjs 110, lin, 25y sig. (Por lo cual s son
preteridos y despues nacen wivos , rompen el testamens
to, &c.)— Para que en Espaiia el pdstumo preterido rom-
pa el testamento, es prt:cisu que nazca todo vivo , que
ademas viva veinticuatro horas, y que sea bautizado; de
otra manera el parto se tiene por abortivo, asi como
cuando el hijo nace en tiempo en que naturalmente pue-
da vivir, aun coando en este caso concurran las tres cir-
cunstancias arriba dichas, L 2. tit. 5. libs 0. Vov. He-
cap. (13 de Toro.) Y cual sea este tiempo hdbil é lejiti-
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mo lo dice la I- 4. tit. 23. Part, 4.3 fijindolo en el 7.7, 9.°
6 10.2 mes. Esta distincion de meses para tener los par-
tos lejitimos 6 ilejitimos es arbitraria é injusta, segun
lo proeba el doctor Palacios, al tit. 1. 1ib, 1. pdj. 3. de
las instituciones del derecho civil de Castilla ; por los se-
flores Aso y de Manuel.

§. DXXV, al fin. pdj. t11,— En Espaiia deben ser sus-
tituidos 6 espresamente desheredados los descendientes 6
hijos del testador , ya estén bajo su potestad, ya faera de
ella, L. 3. tit, 7. Part. 6. L. 1, tit. 8. de la misma Part.,
y si son preteridos serd nulo el testamento, L 1. 4. 10,
tit. 7. Part. 7. Y tambien los ascendientes deben ser del
mismo modo instituidos ¢ desheredados, dicha . 1., con
tal que sin embargo no haya descendientes, . 1. tit. 20,
lib. 10. Nov. Hecop. (6. de Toro.) No obstante , despues
de la L 1. tite 18, libe 10, Vow. Recap-; en que se decla-
ra vilido el testamento, aunque no contenga iunstitucion
de heredero, parece mas probable que debe serlo el tes-
tamento en que el testador que muere con hijos no sefia-
la ningun heredero, pues en este caso los hijos deben
considerarse instituidos), y pagar los legados en cuanto
no se disminuya su lej{tima; y por tanto valdrdn las
mejoras de tercio y quinto que en él se hagan 4 alguna
de los descendieates, segun espresamente lo dispone la /.
8. titi 6..0ib. 10, Nov. Hecop. (2. de Toro)... Véase i Sa-
la, Inst. Rom. Hispan. lib, 2. tit. 13, not al §. 5.2

§. DXXXV. DXXXVIL, pdj. 216, lin. 23 y sig. (Que
es como cabrsa y fundamento del testamento, la institu-
cion de heredero.) — En Espafla, seguntya queda di-
cho, no es necesaria la iostitucion de heredero para
que valga el testamento, segnn la L 1. tit. 18 lib,
10. Now. Hecop.

§« DXLIIL. DXLIV, pdj. 123, lin. 2v ysig. (Ls un
axioma jeneral que la herencia se ha de dividir de modo
que no sobre nada del as, pues no pudiendo morir ningu-
no parte testado o parte intestado; 8c.) — Como en Espa-
ila no se necesita la institucion de heredero para la vali-
dez del testamento, parece consiguiente que entre noso-
tros cese el derecho de acrécer, de que se habla mas
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abajo en el texto, y por 19 mismo se deben entender cor-
rejidas las leyes de Partida que tratan de esta materia.

§. DXLV. DXLVL pdj. 125, lin. 18. y sig. (¥ no se
hace tambien, la iostitucion de heredero, hasta cierto
dia d desde tal dia! no, porque en este caso mariria el
testador parte testado y parte intestado,)—No siendo es=
to de temer en Espaita, segun la ley. 1. tit. 18. lib. 10.
Now. Recop., parece no haber ningnn inconveniente en
que el heredero se instituya desde cierto tiempo, ¢ bas-
ta cierto tiempo, sucediendo en este caso que despues
pasa la herencia d los herederos abintestato.

§. DLVIL al fin. paj. 126. —» Casi muriese aquel que
nfuese establecido primeramente; antes que obiese to-
nmado la heredad, o se haya otorgado por heredero, se-
srd heredero ¢l sezundo. Eso mismo seria si fuese vivo,
#e non quisiese reccbir la herencia d la deshechase.,..”
L. a.'tie. 5o-Part 6.

§. DLXL pdj. 136, lin. 29y sig. (£ padre puede sus-
tituir tambien al hijo desheredudo.) Asi lo dispone tam-
bien la {. 6. tit, 5. Part. G., donde dice: » E aun puede
vesto facer, maguer lo desheredase de lo snyo por alga-
nna derecha razoa.:..”

Péj. 141, lin. 3. Por derecho real de Espafta, aun-
que no haya institucion de heredero, 6 el que se exija
sea incapaz de serlo, no por eso es nulo el testamento
en todas sus partes; valen las mandas, legados y dona-
ciones. L. 1. tit. 4. 1ib. 6. de la Voo,

Paj 143, lin. 15. El testamento vdlido en un prin-
cipio, y que e rompe por el nacimiento del pistumo, ¢
por adoptar el testador bajo las Formulas legales 4 cual«
quiera solo se rompe en cuanto & la institucion de here=
dero; pero vale en cuanto d las mandas, legados y donaa
ciones que no escedan el quinto que es de lo que pueden
disponer los padres segun las leyes de Espaita en perjui-
cio de sus hijos; y aunque segun el derecho romano, tam-
bien se rompia ¢l testamento coando, despues de la
muerte del padre que ya tenia hijos, nace otro, nosu-
cede esto segun el de Espaiia, pues es lirme el testamen-
to entrando el pdstumo d heredar con los demas; por
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manera, que uuo que sabiendo tenia hijos no lés dejase
por herederos, valdria el testaménto en cuanto 4 las
mandas, legados: de tal suerte huyen nuestras leyes de
anuolar los testamentos sin una nrjente necesidad.

Pdj. 143, lin. 22. Hay otro caso en que el posterior
testamento no rompe al primeros y es coando no ha
muerto el que habia sido instituido heredero en el pri-
mer testamento, cuya causa diera mdrjen al testador
para hacer el segundo, que siendo falsa vale la institu.
cion de aquel , quedindose el segundo sin nada, aungue
en su favor y en el de los demas valgan las mandas, le-
gados &c. que se hayan hecho en los dos , lib. 21, el 1.
Part. 6.

Pdj. idem. Tampoco se deroga segnn la ley 22, del
tit. 1. Pare. 6, cuando el testador otorga su testamento
con cliusulas derogatorias, jenerales 6 especiales, y en
el que hace despues no se mencionan, d no ser que por
conjeturas é inducciones se venga en conocimiento de la
voluntad del testador, annque en ¢l segundo no haya las
clinsulas derogatorias, segun Gregorio Lopez, a la ley
22 del referido titulo, y Gomez comentando la tercera
ley de Toro. !

Aunque el segnndo testamento no contenga institu-
cion de heredero, como que esta no es esencial en noes-
tro . derecho, anulard tambien el primero conteniendo
las clinsulas derogatorias, segnn ¢l sentir de Covarru-
bias. Y Gregorio Lopez , discurriendo sobre la ley 24, di-
ce: que si el testador rompiese ¢ rasgase el primer testa-
mento por sus propias manos, quedando integro el pro-
tocolo del escribano, no valdria el segundo testamento.

Pdj. 145, lin: vo. En Espaia segun la ley 4. tit. 5.
lib. 5. de la Recopilacion, pueden los hijos testar; de
donds resulta que la minima capitisdiminucion no irri-
ta el testamento: pi la media ni mdxima, por cnanto
las espatriades pueden disponer de sus bienes, d no ser
que se les hayan confiscado, lo mismo que los condena-
dosd muerte en la parte que les quede cubiertos los gas-
tos, multas &e. L. 3. tit. 18. lib. 10. de la Vov., Pueden
testar tambien los estranjeros, L 2. tit. 12, lib, 1. Recop.
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Pdj, 146, lini 1. Existird el testamento aunque el ins-
tituido heredero renuncie la herencia, ¢ no quiera acep-
tarla, por no ser necesaria esta circunstancia en Espaiia
para que valgan las mandas, legados, fideicomisos , su-
eediendo en la demas herencia aquel que hubiera de ser-
losi el testador muriese intestado.

Pidj. 149, lin, 29, Tampoco hay lugar 4 esta queja
cnando el testador, aungue tenga herederos forzosos,
dispone de la quinta parte en favor de estrafios, y de la
tercera, en favor de cualquier hijo. No estd demas espli-
car aqui la parte de que pueden disponer los testamenta-
rios que tiened hijos. Del quinto siempre, y del tercio
mejorando 4 algun hijo, con tal gue no sea 4 hija por
razon de dote, que estd prohibido. Si tuviese solo ascen-
dientes puede disponer del tercio, sin que tengan lngar
dla queja de inolicioso testamento.

Paj. 161, lin. 1. Aunque se bayan pasado ecinco afias
sin eatablar la accion no perece esta, siempre que sea
menor aquel que debe interpenerla, por cuanto contra
este no corre el tiempo hasta la mayor edad.

Pdj. idem. l{n. 26. Seguu el derecho real de Espana
aunque la queja sea introducida por hermanos del testa-
dor, habiéndolss preferido persona torpe, se revoca solo
el testamento en cuanto & la institucion de hLeredero,
pues ¢n lo demas ¢s vilido, como mandas, legados, fi=
deicomisos. Asi lo dispone la L 7. tit. 8. P. 6.

Paj. 147, 5. DLXXX. Las catorce causas que Justinia-
no seilald para desheredar se han aprobado por Don Alon-
so el Sdbio en las leyes 5. 6 y 7. del tit. 5. Part. 6., afia-
diéndose otra por la real prdgmatica del alto de 1776,
corroborada en 1803, por la cual puede ser desheredado
el hijo menor que haya contraido matrimonio sin obtener
primero el consentimiento de su padre, lo mismo que
aquellos que contrajeren matrimonio clandestino. El hi-
jo emancipade no pierde la accion de queja, porque por
este acto no ha perdido el derecho 4 la herencia de sn
padre; ni este los derechos de padre respecto del hijo
emancipado.

Pij, 162, §. DLXXXV, lin. 1. Heinecio, sin dar siquie-
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ra una idea de Jo que es heredero, y dejando de manifes-
tar Jas clases superiores, pasa de repente d tratar de los
necesarios ¢ forzoses, y de los voluntarios. El heredero es
un sucesor universal de los derechos y obligaciones del
testadors La primera division que hallamos en nuestras
leyes es en unos por téstamento y otros abintestato; aque-
1los son los que el testador llama, ya parientes ¢ no, pas
ra que le sucedan en sns acciones, derechos &e., y los
otros son los mas inmediatos parientes del difunto que
murib sin la dltima disposicion, ¢ cuando esta fue nula.
Estos se subdividen en universales y particuiares; prime-
ros los que suceden en toda la herencia, y lus segundos
en una cosa particnlar, como una casa , una huerta &e.
Alora los herederos se dividen en forzosos, que son
los hijos del testador, dichos asi, no porque tengan
obligacion de aceptarla herencia , sino solo perque sus
padres estin obligados d instituirlos herederos , /. 21, ¢t
3. Part. 6.; y en voluntarios, que sucede siempre que el
testador instituye heredero 4 quien le da la gana,

P4j. 153, Mn. 1. En Espafia solo por derecho de las
Partidas los siervos son herederos mecesarios cuando el
testador los instiiuye por tales; y se llaman asi por-
que una vez nombrados estdn obligados 4 admitir la
herencia de su seifory y & pagar no solo de los bienes
de este, sino de los suyos propios: los hijos nunca pue-
den entrar en esta clase.

Pdj. 154. lin. 2. Los pdstumos ¢ los que nacen des-
pues de la muerte de su padre se tienen por herederos
forzosos 3 pero es preciso que su madre: los dé d luz d
los diez meses de la muerte de su marido, y que viva en
su compailia al tiempo de aquella, pues si naciese un
dia despues, se reputa por ilejitimo; pero si dentro de
los siete 6 mueve; que es locomun, naciese, entonces se=
ria lejitimo segun estd: dispuesto por la & 4. tit. 23,
Part. 4.

Pdj. 1564, lin. pen. §. DXCOL ‘Epntre los herederos es-
traflos y voluntarios no se cuentan los hijos emancipa-
dus y pues estos, segun lo dispuesto por la . an. 4t 3.
Part. 4.y tanto respecto de sus padres' como de Jas ma-
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dres y demas parientes son herederos forzosos.

Pdj. 156. lin. 17. Para aceptar la herencia es nece«
sario no estar incapaz para ello, ya al tiempo de otor-
garse el testamento, ya en el de la muerte del testador,
¥y va cuando aceptan la herencia. Esto se entiende de
los necesarios; pues los forzosos basta que no tengan im-
pedimento legal al tiempo de la muerte del testador.
Son palabras espresas de la ley 22. tit. 5. Part, 6.

Pij. 158. §. DXCVIL lin. 11. Que haya acreedores ¢
no, el tiempo para usar el heredero institnido del benes
ficio de inventario ¢ del derecho de deliberar no se con-
cede por el rey mas de un ailo; y por los jueces inferio-
Tes nueve meses, y aun este tiempo se acortad cien dias
cuando se conoce que en menos puede deliberar.

Pdj. 158, §. DXCIX. lin. 26. El ioventario se divide
en solemne y simple. Este se formaliza haciendo una
descripcion de los bienes, sin necesitarse de juez ni de
su acto, annque si de eseribano. El solemne, ademas de
los requisitos que sefiala el Heineeio, se quiere, segun
nuestras.leyes otras cirennstancia® , y son: si o la pre-
sencia del juez, al menos su auto que encabece todoy ¥
hasta su presencia es necesaria en los tres casos que
trae el Febrero en su lib. 1. eap. de inventarios : que se
concluya dentro de tres meses , siempre que los bienes
esten todos en el lugar en donde ha muerto el testador;
si mo , se puede conceder un afio 4 mas . de los tres me-
ses y segun la ley 2100, tit. 18, Part. 6. Que el inventa-
riante asegure lo ha hecho fiel y legalmente, cuya cliu-
sula snele ir acompailada de juramento, aunque no lo
exijen las leyes. Los: jueces deben cuidar, tan presto
como saben la muerte del que fenece sin disposicion,
séllarlo todo, prescindiendo de consideraciones, que no
sirven sivo para dar lugar 4 estraer lo principal en per-
juicio de los herederos ; sobre lo que hay vn sumo aban-
dono en nuestro reino, lo que hace desear una dis-
posicion capaz de atajar Jos males inmensos que de aqui
se siguen,

P4j. 159. lin. 29, Durante ¢l inventario no se puede
mover pleito por los acreedores ; benelicio que con otros
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resulta al heredero de practicar esta dilijencia, 1. 6.
tit, 6. ¢
Paj. 161, §. DCL. lin. 20. Ni Modestino, ni Justinia-
no, ni el mismo Heinecio da una debinicion exaeta del
leégado. La I, 9. tit. 6 y sig. tit. 9. Pare. 6 lodefinen di-
ciendo, que es una donacion que el testador hace en sn
testamento, 0 en otra disposicion testamentaria d algn-
no por amor de Dios ¢ por su alma; ¢ por hacer bien 4
quien se le deja.

Pdj. 163. §. DCIV. lin. 6. Los legados se dividen
en forzosos y- voluntaries. Los primeros son aquellos que
por dispesicion del derecho se deben dejar d eiertos y
determinados Jugares para objetos piadosos: Los segun-
dos dependen de la liberalidad y voluntad del testador.
De la primera clase; son treinta y seis maravedises que
se deben dejar para la conservacion de los santos luga-
res, Si las disposiciones testamentavias se  otorgan en
Madrid y ocho leguas en contorno, cuarenta y ocho ma-
ravedis para la curacion de pobres enfermos de los Rea-
les hospitales; y doce reales vellon para las mnjeres
vindas de los que han muerto en la guerra de la inde-
pendencia.

Pdj. 165, §. DCVL la. 14. Supérfino seria advertir
que los legados en Espafia no se pueden dejar en otro
idioma mas que en el castellano'; y: la severidad con'que
las leyes encargan 4 los eseribanos la claridad al tiempo
de estender estas cldusulas en los testamentos,

Pdj. id. Para que los legados sean vilidos se reqnies
re el nidmero de testigos, y demas solemnidades que exi-
jen por derecho las disposiciones testamentarias en que
se dejan; pero aunque estas cadnquen por el defecto de
nimero competentey los legados pmdosns y mandas for=
zosas snbsisten segnn disposiciones de nuestras leyes, que
dejamos esplicadas.

Pij. 169. §. DCXIIL. La {. 1o, tit. g. Part, 6. dispo-
ne, que si el testador lega una cosa ajena sabiéndslo y
con pleno conocimiento todavia es valido, siempre gue
¢l legado fuese hecho 4 su mujer, ¢ 4 un pariente suyo;
]-or?ue entonces se presume que en todo caso quiso loe
garlo.
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Pdj. 171, §. DCXIV, lin. d{ltima. Heinecio no trata
ayui una cuestion interesante, & saber; cudndo tendrd el
heredero obligacion dé pagar la eantidad que adenda la
coso. empefiada , y cnindo el legatario. Atendiendo d las
disposiciones’ de la L. 10. tit. 9. Part. ., se deben esta-
blecer las reglas siguientes: 1.” sabiendo el testador que
la cosa que lega estd empefiada por menos de su . valor,
la debe desempeiiar el heredero y entregarla al legatario:
2." si la cosa estaba empefiada por tanta d mayor canti-
dad de la que importa su valor, tambien la deberd des-
empeilar el heredero, ahora lo supiese ¢ no lo supiese
el testador: 3. si la cosa estaba ¢émpefiada por menos
de su valor y el testador lo ignoraba, el legatario debe
desempefiarla. )

Pdj. 178. §. DCXXV. lin, primera. El derecho de
acrecer tenia lugar en las herencias ; segun las leyes de
Partida; segunla que nadie podia morir intestado en par-
te, y en parte testado ; pero ya no lo tiene desde que por
leyes posteriores puede suceder esto, de snerte que pen-
de todo de la voluntad del testador.

P4j. idem. §. idem. Cuando no hay quien suceda en
los legados, porque la dltima persona & quien se dejan
es incierta, se distribuyen 4 los pobres del pueblo del
testador, ¢ se entregan al obispo, para que este haga la
distribucion que le parezea: y cuando los deja determi-
nadamente @ los pobres, primero deben ser distribuidos
4 los de los hospitales é imposibilitados ; segun la L 20,
tit. 5. Part. 6. No obstante, Gregorio Lopez pone la con-
dicion, de si el testador es del vecindario en donde hi-
zo el testamento.

Pij. 186. §. DCXXXIX. No esti por demas, aunque
lo tenemos ya dicho, notar que valen los legados hechos
aunque s& rompa cl testamento por cualquiera causa,
pues asi lo concede espresamente nuestro derechos 4. 1.
tit, 4. lib, 5. de la Vov. Hecop.

Pdj. 1go. § DCXLV. lin. 15. Los legados se pueden
quitar y transferir en testamento y cedicilo: todavia,
segun las disposiciones de las leyes 39. 40. de la Part.
6. tit, ., ui esta solemnidad requieren ; pues de cual-
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quier modo que conste la voluutad del testador, aunque
no haya mas que presunciones de que quiso mudarle, se
da por quitado el legado. :

Pij. 195, §. DCXLIX. ln. 1. La cuarta solo se puede
sacar respecto de los herederos voluntarios: pues en otro
caso no s¢' podria, porque segun nuestras leyes los padres
testadores no pueden disponer mas que del quinto; bien
que dejando herederos I"urzosgs ; ¥ legando el quinto de
este, podia deducir Ja cnarta parte al que instituye por
heredero de él. :

Pdj. 199. §. DCLIV. Cuando la cosa legada no tiene
cdmoda division, se aprecia, y de su importe se deduce
Ja cuarta, previniendo qne annque quiera tomar la parte
que en una alhaja le corresponde, de la legada d otro, no
debe hacerlo sin su permiso, porque la detraceion de la
cuarta ha de ser respectivamente de eada legado, sepun
disposicion terminante de la {. 2. Part 6. tit. 11, Y pa-
ra poder sacarla el heredero debe hacer préviamente en
el término legal inventario formal de' todos los bienes;
pues si no lo hace no podrd | y ademas estard obligado 4
pagar todas las ‘mandas y deundas que dejd, L 10, tit. 6.
Part. 65 y si'lo hace pagando antes los legados que las
dendas, deben los acreedores reconvenir primero 4 los
. los legatarios , y despues al heredero por lo que falte 3 ¢,
7. del mismo ¢it.

Pdj. 210. §. DCLXXI. Ifn. g. La enarta tribelidnica
nunca se puede sacar de la lejitima de 1os hijos 3 bien
que como de esta no puede disponer el padre, no dejard,
respecto de ellos , herederos fideicomisarios , ni tampoco
de los legados destinados d causas piadesas, & 4. tit. 11.
Part. 6. Ni el heredero que por error pagd los legados
integros puede sacar la enarta despues de los demas |, 4
no aparecer grandes dendas que no sabia él pudieran
existir. Ya se sabe qne los bijos como herederos; no solo
la cuarta sino toda'la herencia, escepto el quinto, pue-
den sacar, y si son en cantidades todo menos el tercio
de que pudo disponer el testador.

Pdj. 217. §, DCLXXXIL. lin. 16. Como por las leyes de
Espaila se requieren las mismas solemnidades para el co-
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dicilo que para el testamento, valdrd la institucion de
heredero que en él se haga, bien que entonces dejard de
ser codicilo, y pasard 4 la categorfa de testamentos pe.
ro en el codicilo cerrado no valdrd, y esto es sin duda,
porque para el codicilo cerrado bastan cinco testigos;
cunaudo en el testamento de igual clase son necesarios
ocho y escribano.

Pdj. 217. §. idem. Entre los romanos se cuestionaba
si las mujeres podian ser testigos en los codicilos por no
Laber en sus cddigos ley espresa que lo probibiese ; y
como entre ellos se diferenciaba bastante este instro-
mento del testamento, no faltd quien asegurd podian
serlo. Entre nosotros no puede haber duda desde que en
un todo se igualan y tienen nnas mismas solemnidades,
tanto que son unos segundos testamentos , y si countienen
cliusulas especiales y derogatorias se elevan d igual cate-
goria, dejando de existir los testamentos que les prece-
dieron,

Pdj. 221. al fin delos §5. 688 y 689. Aunque omite
Heinecio la esplicacion de los trece primeros titulos del
lib. III de la Instituta, alegando acostumbrarse hacer
asi en las academias, por ser dichos titulos comprensivos
solo del derecho antiguo, enteramente mudado despues
por Justfhiano; sin embargo, hemes creido itil llenar
este vacfo: 1.° porque el mismo Heinecio recomienda en
su proemio el estudio de las Antigiicdades, y en el §,
4go: nos adviertes nihil dntiquitatis penitus nos ignorare
debere; v 2.2 porgue el mismo autor espland estos titulos
en sus Llementos del derecho segun el drden de las Insti-
tfuciones, no obstante que cuando los compuse uo ignora=-
ba la citada costumbre de las academias. No dudamos
pues hacer un ebsequio & nuestros lectores supliendo d
Heinecio con el propio Heinecio, es decir, tomando de
las Antigiicdades del mismo autor los titulos que faltan
en las Recitaciones, y agregindolos d esta nueva edicion.
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TITULO PRIMERO.
De las herencias abintestato.

Cuan libre y amplia fuese entre los romanos la
facultad de disponer de sus bienes, bastante se de-
ja entender con lo que hasta aqui llevamos dicho.
Mas en el caso de que alguno no hubiese usado de
este arbitrio, se devolvian los bienes 4 los proxi-
mos parientes, y 4 estas kerencias se daba el
nombre de lejitimas, I. 1. 2. 3. ff. de petit. haere-
dit , I. 1. §. 8. ff. ad Senatus-consultum Tertull.,
y tambien en el de herencias de intestados, Auct.
Collat. Leg. Mos. et Rom. XV 1. Pero como este
érden antiguo de suceder fue todo él mudado por
las leyes mas recientes, y con especialidad por la
Novela CXVIII, nos parece propio de esta obra
esponer sobre este punto las Antigiiedades roma-
manas con toda la exactitud 4 que alcancemos.

I. Los antignos romanos en la sucesion de los
intestados, no trataban de que fuesen herederos
los que parecia que debian merecer al difunto ma-
yor afecto que los demas (principio que despues
sigui6 Justiniano), sino de que las facaltades per-
maneciesen en la familia, y no pasasen d otras jen-
tes. Asiera que 4 la herencia de los intestados no
llamaban sino d& los que eran de un mismo tronco
y familia. Binkershoek obs. 11, 1. Por eso de es-
tas herencias se decia que volvian , Terenc. Andr.
XI, 5. ». 4.: d su muerte volvieron d unir los bie-
nes por la ley. A propdsito de cuyas palabras se
espresa asi Donato: Este traté del derecho dicien-
do que volvieron, porque vuelven d la familia si

TOM. II, 23
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no hay heredero de préximo 6 por testamento.
Con preferencia 4 todos la herencia de los intesta-
dos se deferia 4 los herederos suyos por las leyes
de las XTI tablas (*), en las cuales estaba escrito:
si muere intestado alguno que no tenga heredero
suyo, el proximo agnado tenga la familia. Paul,
L. 9. §. 2. ff. deliber. et posthum. Ulpian. Fragm.
XXVI, 1. Jac. Gothofr. Leg. XII. Tab. F.
2. Luego en las X1I tablas no habia un capitule
particular acerca de la sucesion de los suyos, ni
propiamente podia decirse que eran llamados por
la ley 4 la sucesion por cuanto ya por si € ipso
jure eran hevederos, y el derecho de herederos
suyos los hacia en cierto modo ducfios aun en vida
del padre, §. 2. Inst. de haered. qual. et deffer, I.
1. ff. de lib. et posthum.; de suerte que la suce-
sion de ellos no tanto debe considerarse como he-
vencia, cuanto como eontinuacion de dominio. Cu-
jac. obs. XXV, 14. Error. pragmat. Dec. 1II,
arr. Qs ,

IL.  Se llamaban herederos suyos los que esta-
ban constituidos bajo la potestad del difunto, y

(*) Y ann antes, en tiempo de los reyes, los herede-
ros suyos eran los primeros ¢n suceder abintestato, ge-
gun Schulting. ad Ulpian, Fragm, p. 665; que en este
punato se separa de Galbaoo de Usufrect. VI 13,
sig.y quicn preliere derivar esta ley de los Institutos de
Solon.

(**) Agqui viene bien aquel pasaje de Plute Zrinem
11. 2, donde Lisiteles , preguutando si queria socorrer
con lo suyo 4 un amigo, le responde:

LR il L S L B Ml o] PSR De meo
Nam quod tunm est, meum est: omne meum est antem
L,
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obtenian el lugar préximo en esta potestad. Tales
eran los hijos y las hijas. En este punto los de-
cemviros no habian seguido el derecho ateniense,
el cual en primer lugar admitia 4 los hijos y des-
pues de ellos 4 las hijas 4 la herencia paterna: Iseo,
Orat. IX, Pero en Roma desde un principio eran
herederos suyos con igual derecho los hijos y las
hijas: Perizon. de leg. Pocon. p. 133, Tambien
eran herederos suyos los nietos y nietas nacidos
de hijos varones que el abuelo tenia en su poder,
con tal que no hubiesen de recaer bajo la potes-
tad del padre. Cai. fnst. Il. 3.6 Panl. Recept.
Sent. IV, 3. 4, sig. Ulpian. Fragm. XXII. 14. Y
no era esencial que estos hijos fueran naturales 6
adoptivos. Y aun la majer que estaba bajo la po-
testad del marido, y la nuera que estaba hajo la
del hijo que tenia bajo su poder, se contaba entre
los herederos suyos, segun Ulpiano Fragm. XXII.
14. y Caio apud. Auctorem Collat. Leg. Mosaie.
el Roman. tit, XFI. 2. Gell. Noct, Aut. XVIIL.
Dionys. Halic I1. p. 95. El mismo derecho en la
edad siguiente consegnian los hijos, ya fuesen le-
jitimados por subsigniente matrimonio, ya por
oblacion 4 la curia, ya por rescripto del principe,
con tal que estos tltimos bubiesen sido lejitimados
con el fin de suceder. §. 2. Inst. h. ¢, (%)

III. Y aun los nacidos despues de la muerte
del padre , 6 los que vuelven del poder de enemi-
g0s , 0 los manumitidos de primera & segunda
emancipacion , 6 aquellos cuya causa de error ha-
bia sido aprobada, aun cuando no estuviesen bajo

(*) Véanselas Ant. Bom. libe I. tit. X.n. 4. 6. y Pith.
ad Collat. leg, Rom, et Mosaic. ps m. 790.
4 ak



356 Notas.

la potestad del padre, sin embargo, se hacian
herederos swyos , seguu dice Paul. Recept. Sent.
IV. 8. 7. Para la intelijencia de este pasaje se ha
de saber que trata (I) de los pdstumos , pues estos
eran herederos suyos, porque & haber nacide en
vida del padre hubieran estado bajo su potestad.
(I1) De los que vuelven de la cautividad , los cua-
les, 4 la manera de todos los demas derechos , asi
tambieun recobraban por el postliminio los de cin-
dad y de suidad , §. 4. Inst. k. ¢, (*) (111) De los
hijos manumitidos de primera y segunda emanci-
pacion 6 venta; porque si un hijo de familia, pa-
ra ser emancipado, era vendido 6 mancipado, y
permanecia algun tiempo en esta mancipacion 6
enajenacion (lo cual podia suceder), perdia los de-
reches de suidad. El manumitido empero de la
primera 6 segunda mancipacion los recobraba,
por cuanto solamente vendido tres veces, y ma-
numitido otras tantas, quedaba libre de la patria
potestad. Al modo pues que el manumitide pri-
mera y segnnda vez, siempre que po se agregase
la tercera emancipacion, rompia el testamento
del padre, Ulp. Frag. XXIIIL. 3, asi tambien ¢l
mismo recobraba el derecho de suceder abintesta-
to, Caio, Jnst. I1. B. 1. Finalmente Paulo habla
tambien (1V) de aquellos cuya causa de error
habia sido aprobada. Es de saber, que 4 veces
por error se contraia matrimonio entre personas
de desigval condicion; por ejemplo, si un cinda-
dano romano se casaba con una estranjera, latina

(*) Pero si moria en el cautiverio, si finjia que an-
tes de su muerte habia ya fallecido cn la cindad , segnn

la ley Cornelia, Ulp, Fragm. XXIIT, 5.
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6 dediticia, creyendo ser ciudadana, ¢ si una cia-
dadana romana contraia por error matrimonio con
un estranjero, latino 6 dediticio. Siempre que es-
to se verilicaba cesaba la suidad; pues los hijos
rocreados de semejantes nupeias no estaban bajo
Et patria potestad. Mas si la causa del error habia
sido aprobada, los padres igualmente que sus hijos
aleanzaban los derechos de eindad y familia. Glp.
Fragm. VII. 4. Ana. Comment. ad L. Jul. et
Pap. Pop. II. 1. p. 117,
1V. Estos herederos suyos entraban todos 4
la particion de la herencia, pero de suerte que los
hijos € hijas sucedian por cabezas, y los mas re-
motos por estirpes; es decir, en el lugar y por-
cion de su padre, §. 6. Inst. k. ¢. Ni habia dife-
rencia alguna entre los hijos y las hijas, los nictos
y las nietas, pues sin consideracion ninguna al
sexo conseguaian las herencias de los difuntos en
iguales porciones , segun demnestra eraditamente
Jue. Perizon, diss. de lege. Pocon., p. 133 y sig.
Pero estas hevencias de las hembras fueron iiti-
mamente restrinjidas por la ley Voconia, en la
cual 4 mas de otras cosas se establecia que las
hembras no fuesen admitidas 4 ningnna herencia
de los difuntos, Perizon. . e. p. 135. Cuya ley
comprendia tambien las herederas suyas y con-
sangoineas, tanto que ui aun era permitido insti-
tuir heredera 4 una hija dnica, Agusiin, de civiz.
Dei. 111, 21.; ni tampoco restituir una hereocia
dejada en fideicomiso 4 la hembra para quien ha-
bia sido destinada por el testador, Cic. de finib.
II. 17. Esta ley no tan sole hacia relacion d los
testamentos , sino tambien 4 las herencias abin-
testato , como claramente demostrd Pervizon.,
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p- 105. ¥ sig. Y por eso Polibio, except. de virtut.
et vit. p. 1462., refiriendo que Escipion el Africa-
no habia dejado 4 sns hermanas la herencia mater-
na, aiade : de la cual nada pertenecia d ellas se=
gun las leyes; donde por leyes se debe entender
la ley Voconia. Mas despues que dicha ley Voco-
nia quedd sin vigor por la opulencia de los ciuda-=
danos (Gel. Noct. Att. XX. 1.), quedé no obs-
tante la costnmbre de que las mnjeres cuando nie-
nos no fuesen admitidas 4 las herencias lejitimas,
llevando ventaja 4 las consanguineas ; cuya practi-
ca hace derivar de la ley Voconia el jurisconsulto
Paulo, recep. sent. I7. 8. 12,

V. Por lo que hace 4 las consortes, ya obser-
vamos antes §. 2., que si estaban bajo de potestad
eran herederas suyas, y por tanto sucedian al ma-
rido; lo cual manifiesta claramente Dion. Halic.
II. p.95., donde dice que las mujeres casadas
fueron participantes de todos los bienes , igualmen-
te que de las cosas sagradas domésticas. Y se
confirma por el ejemplo de Laarencia, que ha-
biendo muerto muy rico su maride Tarrucio, ad-
quirié todos sus bienes, Macrob., Saturn. I. 10.
Plut. quaest. rom. XXXV.; annque no counsta si
sucedio por testamento ¢ abiutestato. Pero des-
pues se varid esto, acaso porque no fue tan comun
el que las esposas cayesen bajo la potestad del ma-
rido. Por lo cual en adelante las mujeres casadas
no eran llamadas d la posesion de los bienes sino
por el edicto del pretor unde vir et uzxor. Pero de
esto se tralard mas abajo.

VI. El derecho de suidad se quitaba por la
mayor 6 media capitis-diminucion, y aun tambien
por la emancipacion, Asi es que los emancipados
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perdian toda la herencia, sin que el derecho ei-
vil ofreciese medio algnno de que consigniesen al-
guna parte de las facultades paternas, §. 9. Inst.
h. t. Ni aun los hijos de emancipados , siendo con-
cebidos despues de la emancipacion , eran herede-
ros suyos respecto del abuclo, §. 9. Inst. quib.
mod. jus patr. pot. solv., y por lo mismo no reco.
jian ninguna parte de la herencia abolenga, al mo-
do que tampoco la acojian los adoptados por el hi-
jo emancipado, Paul., recept. sent. I¥v. 8. 12,

VII. No obstaute vino en ausilio de los eman-
cipados el pretor, movido de la nataral equidad;
pues por el edicto unde liberi les dié la posesion
de bienes, no de otro modo que si al tiempo de
la muerte estuvieran bajo la potestad del padre,
tit. ff. unde liberi. De cayo beneficio disfrataban
tambien los hijos de los emancipados , mas vo sus
Lijos adoptivos, los cuales ni aun como cuasicog-
nados podian pedir la posesion de bienes, Paul.
recept. sent. V1. 6. 12. Ni por dicho edicto del
pretor eran llamados los mismos emancipados , si
se habia dado 4 otros en adopcion, d no ser que
antes de la muerte del padre fuesen olra vez
emancipados; porque entonces segun el derecho
pretorio recuperaban d su padre , Ulpian. Fragm.
XXVILL 8. §. 10. 11. Inst. k. &.

VIIL. Mas todo esto fue correjido por el de-
recho posterior, gue llamaba tambicn 4 los eman-
cipados 4 la sucesion de sus padres, Nov. CXVIIL
1. (incluyendo no obstante los bienes recibidos
antes), y 4 los que se habian dado 4 otros en adop-
cion, L. pen. C. de adopt.

1X. Lo que arriba dejamos dicho en cuanlo
4 la sucesion de los vietos y nietas, se debe en-



360 Notas.

tender de aquellos 6 aquellas que eran descen-
dientes por el lado masculino. Porque los nacidos
de hijas (nietos), y los nacidos de nietas (biznie=
tos), estos no eran llamados 4 la sucesion junta«
mente con los hijos € hijas, nicon los nietos por
parte de los hijos, sino que acostumbraban ser
nombrados entre los cognados despues de la linea
de los agnados, §. 15. Inst. h. t. Paul. recept.
sent. 17, 8. 10. Pero tambien esto creyeron de-
berlo mudar los emperadores Valentiniano, Teo-
dosio y Arcadio, £ 9. C. de suis et legit. lib. , los
cuales mandaron que los nietos por parte de hija
sucediesen al abuelo materno y 4 la abuela junta-
mente con los hijos € hijas del difanto; de mane-
ra, sin embargo, que tan solo recibiesen dos par-
tes de la porcion materna, y la otra tercera que-~
dase en poder de los hijos y las hijas. Pero tam=
bieu esto lo mudé despaes Justiniano en la Nov.
CXVIIL 1. (*)

X. Tambieun es de notar que los herederos su=
yos ; por ser tales ipso jure , aunque lo ignorasen,
couseguian la herencia, como los furiosos, infan=
tes, los que estaban viajando por paises estrafos;
ni necesitaban de la antoridad del tutor los pupi-
los, nidel consentimiento del curador los furio=
s0s, 4 no ser que tal vez la herencia no bastase
}S)ara pagar las deudas. Paul., recept. sent. 1V. 8.

y b.

(*) A este derecho le llama bdrbaro en el prinecipio
de la Nov, XXI Part. Il., siendo asi, no obstante, que
el misnio Dios estableeié que los hijos deben ser prefe-
ridos d las hijas en la herencia, Nam. XXVIL 8. V. Jac.
Perizon. ad l. Focon. p. 109, Seld, de success, Hebr. I.
Pe 2a
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TITULO II.
De la lejitima sucesion de los agnados.

A falta de herederos suyos, la ley de las XIIL.
tablas , citdda en el titulo anterior §. 1., llamaba
4 la sucesion 4 los présimos agnados , y faltando
tambien estos 4 los jentiles. Asi que, en este titu-
lo trataremos de la lejitima sucesion de los agna-
dos y jentiles.

1.” Los jurisconsultos definen los agnados, di~
ciendo ser allegados unidos por parentesco que
viene por personas del sexo masculino, ya sea
natural este vinculo, ya eivil, cual es la adopcion;
pues tambien por medio de esta se consiguen los
derechos de agnacion, §. 2. Inst. h. t. Y se lla-
man agnados , como si dijéramos allegados por el
padre, §. 1. Inst. de legit. agnat. tutela. §. 1.
Inst. k. t.; y tambien la llaman cognacion lejiti-
ma, Cayo, Inst. IL. 8. 3. y la L. 12. §. ult. ff. de
rit. nupt. (*) Pero aun cuando esto esté bien di~
cho siempre que los agvados se consideren en con-
traposicion 4 los cognados , no ohstante, no basta
la delinicion si hay que distinguir los agnados de
los jentiles. Porque estos tambien son cognados
unidos en parentesco por personas de sexo mascu-
lino, y sin embargo en las leyes de las XII tablas

(*) Sin embargo, bajo otros respectos, por lejitima
cognacion se entiende la que dimana de la adopeion, y
por tauto se opone & la natural, 4 4. §. 2. ff. de gradib.
et affin. V. Brissou. de Ferb. Sign. lib. X, en las palabras
lejitimae cognationes.
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son distingnidos de los agnados. Por lo cnal ha-
bremos de indagar cnidadosamente de las Antigiie-
dades romanas, quiénes fueron llamados agnados,
qui€nes jentiles, y quiénes por fin cognados.

II.  Entre los romanos habia muchas jentes 6
razas, unas pairicias y otras plebeyas (*), segnn
circunstanciadamente las deseribieron Glandorpio,
Ant. Agustino, Falvio Ursino, ¥y los que enrique-
cieron la obra de este tltimo con muchas adicio=
nes, Carl. Patino y Vailancio. Cada jente se dis-
tinguia con su nombre, y por eso una se llamaba
Cornelia, otra Sempronie, otra Tulia , otra Cin-
cia, etc, Y como es lo regalar que una jente se ra-
miflique en varias estivpes y familias, asi es que
en Roma habia de una misma jente muchas fami-
lias, las cuales se distinguian entre si con sus cog=
nombres. Festo p. 292. Se llama. jente la que se
compone de muchas familias. Asi, de la jente cor-
nelia nacieron las familias de los Escipiones , Lén-
tulos , Sulas , Cinnas, Cosoros , Dolabelas. Fi-
nalmeate , como hasta las familias se subdividiesen
en nuevas estirpes, se hizo de suerte que estas se
distinguiesen por los agnombres. La jente Virji-
nia, por ejemplo , se distribuyé en varias familias,

(¥) Efectivamente, en los tiempos mas antignos de
la repiiblica, solo de los patricios se decia que tenian
jeate, En Tito Livio X. 6. dice P. Decio: siempre se ha
oido lo mismo, que solo vosotros teneis jente. Y asi es que
aun eatre los patricios unos se decian de jentes mayores,
y otros de fentes menores. Sig. de antiquo jure civ, flom.
I. 7. p. 109, Mas por dltimo, habiéndese comunicado
con la plebe los honores, auspicios y counubies, tambicn
los plebeyos recibieron los derechos jentilicios. De .aqui
la division de las jentes en patricias y plebeyas,
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de aqui los cognombres de los Tricostos , Ru-=
fo, etc. Divididos despues los Tricostos en diversas
estirpes nacieron de aqui los agnombres de Ru=
tilos y Celimontanos. Y por eso los romanos han
usado de tantos nombres, de los cuales el prime=
ro se llamaba prenombre (%), por ser propio de la
persona ; el segunclo nombre, porque era comun
i toda la jente, y el tercero cognombre, porque
denotaba la familia de la misma jente; y el cuar-
to, porv tltimo, agnombre, por cuanto indicaba
una estirpe , las mas veces de aquella familia, 6
alguna hazana, 6 algun defecto 6 hibito del cuer-
po 6 del dnimo. Asi, por ejemplo, en el nombre
A. Pirjinio Tricosto Celimontano , Aulo era el
prenombre propio de este sugeto, Firjinio el nom-
bre jentilicio, Zricosto el cognombre , que desig-
na aquella familia de la jente Virjinia, de la cual
descendia Aulo, y por dltimo Celimontano el ag-
nombre , porque ({enotaba cierta familia de aquella
estivpe. Véase Car. Sigon. de Nom. Rom. p. 1403
y 1427, edic. de Diom. Godofredo. Por lo dicho
es bien claro c¢nales fueron llamados agnados y
cuales jentiles, Todos los que venian de la misma

(*) En la jente Sulpicia hubo la singularidad de que
muchas veces usé de dos prenombres, uso coman, Servio,
y otra propio de cada uno, v, gr. Cayo, 'uly: Ursino de
Famil. Rom. p 268, auuque parece que se equivoca este
siliio cuando cree que siempre sucedid esto en la jente
Sulpicia. Pues el célebre jurisconsulto de esta jente, las
mas de las veces usé solamente del cognombre de Servio,
y varoues muy doctos , especialwente Ever. Otton, en la
vida de Servio Sulp. Cap. 1, §. 4. tomo V. Thesaur. jur.
p. 1561, creen que no tuvo dos cognombres.
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estirpe y familia, se llamaban agnados. Por ejem-
plo, todos los Escipiones eran agnanos de P, Cor-
nelio Escipion. Mas los que descendian de la mis-
ma jente Cornelia, como los Léntalos, Cosis,
Cinnas, Sulas, Dolabelas, eran jentiles, Por eso
Ciceron, Topic. VI, dice: que son jentiles los
que tienen entre sé un mismo nombre , los que son
oriundos de injénuos , ninguno de cuyos antepasda-
dos no estuvo en servidumbre ni Sue capiteminui-
do. Festo en la voz jentiles , p. 292, trae estas pa-
labras: lldmase jentil el que viene de un mismo jé=
nero 6 tronco, y el que lleva un nombre seme-
Jante , como dice Cincio, son jentiles mios los que
tienen. mi nombre. Resulta pues que son jentiles
todos los que usan del mismo nombre. Y lo que
Ciceron anade, de que deben ser oriundos de in=
jénuos, y no haber los antepasados estado en es-
clavitud, viene de que tambien los libertos toma-=,
ban los uombres y cognombres de los patranos, y
sin embargo no eran jentiles. Asi que, P. Teren-
cto Alfer no fue jeatil de los Terencios, por cuan-
to no era injénuo, al modo qme tampoco Tiron
no era agnado de M. Tulio, por haher tomado
este cognombre. Finalmente, el mismo Ciceron
anade : que los jentiles no debian haber sido ca-
pite minuidos; porque la capitis-diminncion, aun
la minima, segun arriba queda dicho, destraia
los derechos de familia. 3

IL.  Viniendo ahora 4 la sucesion de los agna-
dos, acerca de ella se establecia en las leyes de las
X1I tablas, que si uno muere intestado , sin dejar
hijos que le sucedan , entre d la herencia el agna-~
do mas cercano. Luego no eran llamados los ag=
nados, d no ser cuando faltaban herederos su-
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yos. (*) Y annque la ley conferia la herencia 4 to-
dos los agnados 4 an mismo tiempo , solo se adjo=
dicaba 4 aquel que cuando se verificaba el que uno
habia muerto intestado, se hallaba en el grado
mas cercano. En lo cual los intérpretes del dere-
cho se adherian tanto 4 lo literal de la ley, que si
el préximo agnado cometia una omision, 6 moria
antes de aceptar la herencia, no se admitia 4 ella
4 los mas remotos. (**) §. 7. Inst. h. t. Cayo, Inst.
II, 8. 4. Paul. Recept. Sent. 1V, 8. 23. Ulp.
Fragm. XXXV, 5. Fabrot. ad Theoph. §. 7, de
legit. agn. success. :

IV. Pero si habia machos agnados del mismo
grado, todos sucedian por cabezas, ya fuesen va-
rones, ya hembras; pues las X1I tablas ninguna
diferencia en este particalar establecian entre los
sexos, como advierten Justiniano, §. 3. Inst. h.
t. y Paul. 8. Recept. Sent. 1F. 5. 22. Despues
fueron escluidas todas las agnadas, escepto las
hermanas. Y por eso Paunlo, Recep. Sent. 17. 8.
22., dice: Las hembras no son admitidas d las
herencias. lejitimas mas alld de las sucesiones con-

(*) Es decir, cuando faltaba de tal medo que ni aun
quedaba esperanza, Porque mientras se espera que algun
Leredero suyo pueda hacerse heredero, no hay logar 4
los agnados; como si Ja mujer estuviese embarazada, ¢
el hijo en poder de los enemigos. Ulp, Fragm. XXV. 3.

(**) Alej. v Fac. Oisel ad Cajum ibid. son de opivion
que ¢l agnado mas remoto escluido por derecho civil, era
llamado por el pretor; por el edicto unde cognati ; pero
esto no sucedia mas que enando al mismo tiempo halia
algun aguado proximo. Porque no habiéndole, eran la-
mados sucesivamente los cognados, como observa muy
bien Schulting. Jurisprud. ant. p. 139,
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sanguineas. V. 4 Ulp. Frag. XXV. 6. Caya mu~
dauza atribuye Justiniano a la juvisprudencia me-
dia, d. §. 3. Mas Paulo dice, que esto se intro-
dujo por derecho civil por la ley Poconia. Como
esto deba entenderse, lo manifiestan eraditamen=
te Periz. Diss. de lege Focon. p. 186. sig.; y
Schalting. Jurisp. mzr.f. 412, No obstante , tam=
bien miré por ellas el pretor, llamdndolas 4 la
sucesion por el edieto unde cognati, d. §. 5. Inst.
bt

V. No por derecho de agnacion sino de patro=
nato sucedian tambien los padres 4 sus hijos eman=
cipados, 4 quienes habian librado de su potestad
6 emancipado, mediando el pacto de fiducia, §.
8. Inst. h. t. Lo cual esplica elegantemente Cayo,
Inst. I. 6. 3. donde dice: Sin embargo , habien-
do emancipado por tercera vez el hijo , pasando
de la potestad del padre natural @ la del padre
Siductario , el padre natural debe cuidar de que
el padre fiduciario se lo remancipz , esto es, se
lo vuelva a su potesmcf, para que sea manuni-
tido por el padre natural ; con el objeto de que si
muriere dicho hijo pucda sucederle el padre natu-
ral y no el fiduciario. Sucedia pues el padre 4 los
hijos emancipados, como patrono 6 manumisor,
si habia interpuesto el pacto de fiducia. Pero si le
habia omitido sucedia con el mismo derecho el
padre fiduciario. Sin embargo el pretor, movido
despues de la equidad natural, llamaba al padre
natural 4 la posesion de los bienes por el edicto
unde decem personae §. 1. y 2. Inst. de bon. poss,

VI. Pero todo esto fue variado posteriormen=~
te por el derecho introducido principalmente por
Justiniano. Porque en primer lugar se confandie=
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ron los derechos de agnacion y cognacion, Now.
CXVIII. 4. Ademas tambien los agnados mas re=
motos, repudiando la herencia los mas préximos,
han sido despues llamados por la constitucion de
que habla el emperador en el §. 7. Inst. h. t. Por
lo que toca 4 las agnadas, les dié Justiniano el
mismo derecho de que gozaban los agnados, aun
cuando no fuesen consanguineas, L penult. C, de
legit. haered. Finalmente ; tambien habia necesi-
dad del pacto de fiducia despues que Jastiniano,
por virtud de su coostitucion , ordené que las
emancipaciones se supusiesen siempre hechas co-
mo si mediare el pacto de fiducia, §. 8. Inst. k. ¢.
Y aun toda la diferencia que en razon de la su=
cesion habia entre los hijos suyos y los emancipa-
dos, la quité tambien del tode el mismo Justinia=-
no cen la Nov. CXVIILL. 2.

VII. A falta de agnados, las IE){ES de las XIT
tablas llamaban 4 los jentiles. Pues dijeron los de=~
cemviros: st no hay agnados tengan la herencia
los jentiles. Ulp. Fragm. XXV, La ley pues de las
XII tablas iba 4 progresion, de la casa 4 la fami-
lia, de la familia 4 la jente, sin duda con el fin
de que los bienes, si sucediesen los cognados, no
pasasen d otra jente, Bynkersh. Obs. IT. 1. De
esta sucesion de los jentiles habla tambien Cice-
ron, de Orat. I. 38.; de donde se infiere que en
su tiempo aun no habian caido en desuso las snce~
sioues jentilicias, asi como tambien de César re-
liere Suectenio, Jul. I., que habia sido multado
por Sila en la dote de la mujer y enlas herencias
jentilicias. Pero sin duda las debié haber abolida
¢l edicto del pretor, que llamaba tambien 4 los
cognados 4 la sucesion. A la verdad, Ulp. ibid y
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Cayo, segun el aut. de la Collat. Leg. Mosaic. et
Rom. XV 1. 2., testifican que ya en su tiempo ha-
bia caido en desuso dicha sucesion de los jentiles.

TITULO III.
Del senadoconsulto tertuliano.

Como las madres no tenian bajo su potestad 4
los hijos, ni podian ser contadas entre los agna-
dos, 4 no ser que ellas mismas estuviesen bajo la
potestad de los maridos, era consiguiente, segun
los principios del derecho romano, el que la su-
cesion tampoco fuese mitua entre las madres y
los hijos. Mas despues se considerd esto como re=
pugpante & la equidad y conmiseracion. Por lo cual
se mird por el interes de unos y otros por los le=
jisladores posteriores, y especialmente por los dos
senadoconsultos de que vamos 4 tratar en este y en
el signiente titalo.

1. Efectivamente, en primer lngar el pretor,
siguiendo la equivocacion nataral , llamé & las ma-
dres 4 la sucesion de sus hijos, y 4 estos 4 la suce=
sion de las madres, por el edicto unde cognati, pr.
Inst. h. t.

1I. Despues tambien el emperador Claudio,
compadeciéndose de la alliccion de las madres, pa-
ra consuelo de la pérdida de sus hijos, deliri6 4
las madres las herencias lejitimas de ellos, §. 1.
Inst. h. t. A lo cual suele referirse aquel lugar de
Suetonio, Cland. XIX. 4 los fabricantes de naves
para el comercio concedié varias prerogativas se~
gun la condicion de cada uno ; al ciudadano la va=
cacion de la ley Papia Popea; d los latinos el de=
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recho de caballeros romanos , d las hembras el de-
recho de cuatro hijos. Pero este pasaje no puede
referirse al derecho de suceder concedido 4 las
madres de tres ¢ cuatro hijos en los bienes de es-
tos, puesto que esto se introdujo despues en tiem-
po de Adriano, sino 4 la escusa de la tatela con-
cedida 4 las madres que tenian esta circunstancia,
como es de inferir de Ulp. , Fragm, XXIX, 3., y
Schultinjio, annot. ad k. L. p. 677. Es probable lo
}ue observé Cujacio, not. pesteriorib. ad §. 1.

nst. b, t., y con él J. de Costa; es decir, que este
beneficio de Claudio mas bien fue personal que no
un derecho comun concedido d todas las mujeres.
III. Por fin aquella dspera sutileza del dere~
cho civil fue quitada del todo por el senado-con-
sulto tertuliano , sobre cuya fecha apenas puede
establecerse cosa cierta en medio de la gran oscu-
ridad de los fastos consulares. Lin el §. 2. Inst.
h. t. se dice haber sido hecho en tiempo de Divo
Adriano. Mas en atencion 4 que en el imperio de
Advriano niognn consul aparece en los fastos lla-
mado Tertulio , siendo asi que por el contrario en
tiempo de Antonino, hacia el afio del Senor 158,
se nombraron los cénsules Tertulo y Sacerdos,
sospechd Cojacio, not. priorib. ad Inst. k. t. (*),
que en agnel pdrrafo de la Instituta se debe en-
tender Antonine Pio, quien 4 veces lleva el pre-
nombre de Adriano , adquirido por adopcion. Véa-
se la ley 37. ff. de judic. junct. 1. 5. §. 1. ff. ad L.
jul. de vi publ. 1. 91. ff. ad. l. falcid. junc. I. 93.

(*) Asi tambien opinan Hotom. de leg. p. m. 157,y
Vie. Gravina, de leg, et senatus consult. LXXXIII, p,
665 y sig:

ToM. I, 24
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Sf-eod. L. 58. §. 3. ad senatusconsultum trebell.
(*) Pero dudo que con esto quede la cosa del tedo
decidida. Es verdad que en tiempo de Adriano
ningun Tertulio consul aparece en los fastos con-
sulares; pero quién ignora que en uan mismo ano
se sustituian muchos cénsules, de los cuales raras
veces se hace mencion en los fastos consulares? Ein
nuestro mismo derecho se hace mencion de los
cénsules Tertulo y Mdximo: L 29. §. 5. ff. ad
leg. jul. de adult., de los cnales sin embargo nada
hablan los fastos, ni se sabe de fijo el ano de sn
consulado. Ademes, es muy raro el que se con=
fundan los nombres de Adriano y Antonino; ni
parece que sin mas ni mas se deba entender uno
por otro. Pudiera creerse que favorece la opinion
de Cujacio el que Zonaras XII, p. 593., dice ha-
ber una ley de Autonino Pio, en la cual se esta-
blecia que muriendo intestados los hijos, les su-
cediesen los padres, y que los hijos, en caso de
carecer de hijos ellos mismos, dejasen 4 los pa-
dres la porcion lejitima. Pero nadie que esté algo
enterado en la historia del derecho puede ignorar
cuan falso es todo esto (**). Porque ya mucho an-

*)  Ainade Cujacio otro ejemplo, 4 saber; la epistola
de D. Adriano sobre el beneficio de division concedida 4
los fiadores, §. 4. Inst. de fidejuss. L 26. . de fidejuss.;
pues tambien eree gue esta es de D, Pio, atendiendo 4 1.
49- 541, f de fidejuss, Pero que esto sea falso, se infiere
de que dicha epistola de Adriano fue comprendida en el
edicto perpétuo, Paul. recept. sent. I. 21, 1. Por lo cual
debe creerse que ya existia antes del imperio de Antoni-
no Pio.

**) Lo mismo debe creerse de la narracion del
Chion. Pasch. ad ann, CLXXVIL,., donde dice el autor ha-

.
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tes de los tiempos de Pio se habia concedido. al
padre la sucesion abintestato en los bienes del hi-
jo emancipado , y ya antes le competia la queja de
inoficioso; y que el derecho de la cuarta, para
esclair la queja de inoficioso, fuese mas antigna,
ya lo hemos observado arriba en el lib. 1I. tit.
XVIIL XIX.§. 7.

IV. Por todo lo dicho parece lo mas seguro
sentar que el senadoconsulto Tertuliano fue real-
mente hecho en tiempo de Adriano, pero que ha
perecido la memoria de los cénsules sustitaidos
bajo los cuales se formé, sin que tampoco su fe-
cha pueda con facilidad jarse. Mas parece averi-
guado que el senadoconsulto Tertuliano sea mas
antigno que el Orficiano, y que antes se haya mi-
rado por las madres acerca de los bienes de sus hi-
jos, que mo por los hijos respecto de los bienes
maternos, La razon de esto, que Vinio en el pr,
Inst. de senatusconsulto Orphit., confiesa ignorar,
ha sospechado el sabio Ant. Scultinjio, ad Ulp.
Fragm. XXVI. 8. p. 669, ser el que la madre,
queriendo, podria usar de coumiseracion por me-
dio del testamento, cosa que muchas veces no se-
ria fdcil 4 los hijos 4 causa de la edad. Por cuanto
pues seria mas frecuente el que las madres queda-
sen sin participar de la herenecia de los hijos, que
no los hijos sin la de la madre, pievsa el citado
Scultinjio no ser estrafio que el senado haya pen-

berse establecido entouces que el padre sucediese abin-
testato 4 los hijos, y que al hijo ingrato se le dejase
cierta cantidad de los bienes paternos. Pero ya demostré
Jar Godolredo, ad 1. 1, C. Theod. de inlirm. poea. coe-
lib. et orb., cuan raras veces esponen con exactitud los

historiadores recientes todo lo que partenece al derecho.
A%k
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sado antes acerca de la sucesion de las madres que
de la de los hijos.

V. Por lodemas el senadeconsulto Tertuliano
establecia que la madre injéuua que tuviese el de-
recho de tres hijos y la libertina de cuatro, fuera
admilida 4 los bienes de sus hijos 6 hijas muertos
abintestato, aun cuando dicha madre estuviese
bajo la potestad de su padre, con tal, sin embargo,
que estando sujeta d potestad ajena, aceptase la
herencia con érden de la persona que la tuviese
bajo sa poder, §. 2. Inst. h. ¢.

VI. Se concede pues este beneficio 4 la ma=
dre , mas no § la abuela, segun espresa claramen=
te Justiniano en el mismo §. Ni gozan de este be-
neficio todas las madres indistinlamente, sino tan
solo las que tenian el derecho de los hijos, de quae
hemos tratado arriba en el lib. I1. tit. XXV, §. 2.
sig. A la verdad, las madres injénuas necesitaban
de tres hijos ; las latinas que habian conseguido el
derecho quiritario de otros tantos, y las libertinas
de cuatro, si querian suceder en los bienes de sus
hijos. Jal. Paul: recept. 17. 9. 1. 5 7. 8. Ademas
era preciso que estos hijos estuviesen vivos (*) y
hubiesen nacido en el séptimo mes eamplido, 6 en
el décimo , pues no valian los nacidos prematura-
mente , como tampoco tres jemelos (**), ni los in=
fantes monstroosos (***), ni los dados § luz por me-

(*) Eneflecto, los muertos no aprovechaban, asi co-
mo tampoco en la ley Papia Popea, 1. 129. (¥, de V. S.

(**) A no ser que los infantes hubiesen ido naciendo
con ciertos intervalos, de que bay ejemplo en la ley 3. fF,
si pars, haered. pet., y en Plin, Hist. nat. VIL. 11.

(***) En esto era diferente la ley Papia Popea, segun
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dio de aborto espontineo 6 producido con medica-
mentos. Paal., L. ¢. §. 1. sig. Pero todos los de=~
fectos y aun la misma horfandad era suplida por
beneficio del principe, por cuyo medio hasta con-
segaian ?I dereclio de los hijos las que nunca ha-
bian parido ; de lo eual hablamos arriba en el 4.
I, tit. XXV. n. 8.

VII. Tambien debe observarse que este sena-
doconsulto preferia 4 las madres todos los hijos del
difunto que estaban en clase de herederos suyos,
ya fuesen de primero 6 de ulteriores grados, y
ann tambien los emancipados, como tambien el
pretor los llamaba antes que la madre 4 la pose-
sion de los bienes. Era tambien preferido el pa-
dre, 4 quien por la misma ley pertenecia la he-
rencia 0 la posesion de las bienes por el edicto
unde lejitimi, 6 unde docem personae. Finalmente,
hasta el hermano consanguineo cra preferido d la
madre; y aun tambien el adoptive, . 1. §. ult. fF.
de suis lejit. haered. Mas la hermana consanguinea
no escluia 4 la madre, sino que juntamente con
ella aceptaba la berencia en la mitad, si era hija la
que habia muerlo, y si fuese hijo, eun la porcion
viril , L. 2. C. th. de sec. nupt. Todo lo cual espli-
ca breve pero exactamente Ulpiano en sn Fragm.
XXVI. 8.

VIIL. Pero todo esto fue variado por Justi-
niano segun su costumbre. Pues fuera de que no

la eual tambien los partos monstruosos suplian el niime-
ro/de bijos, 1185, [ de V. §. Jac. Godof. ad lib, Pap.
cap. XII. La razon es seacilla, y consiste en que eun la
ley Papia se trataba de evitar un daito, yen el senadg-
consulto Tertuliano de adquirir una ganancia,
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guiso que las madres necesitasen ya del derecho
e tres 6 de cuatro hijos, prohibié tambien el que

los hermanos asi consanguineos como uterinos es-

cluyesen d las madres. Nov. GXVIII. Esto lo sue-

len esplicar mas estensamente los doctores Lratan=

do de este titulo y novela.

TITULO 1IV.
Del senadoconsulto Orficiano.

Al modo que por las madres habia mirado el
senadoconsalto Tertuliano, asi tambien los hijos
son llamados 4 la sucesion de los bienes paternos
por el senadoconsulto Orficiano (*), de que vamos
d tratar en este titulo.

I. Segun las leyes de las XIT tablas la heren-
cia de la madre intestada no perteneciad los hi-
jos, por cuanto las hembras no tenian herederos
suyos. Ulp. Fragm, XXVI 7. Nisiquiera habia
logar 4 la posesion de los bieunes unde liberi pava
obtener los hienes malernos, pues esta posesion
se daba solo 4 los suyos 6 4 los que hohieran per-
manecido suyos, 4 no haber sido emancipados , /.

1. §. 6 ff. unde liberi.

(*) De otro senadoconsnlto Orficiano, perteneciente 4
las manumisiones, hace mencion Paul, recep. seat. IV.
14+ 1. que Guill, Ranchin, ad success. ab intest. §. V.
2., piensa seo el mismo que el que hace el objeto de es-
te titulo, bien que lo eree diverso Schulting. Jarispr.
ant. p. 427.; cuya opinion parece mas verosimil, por
cnanto no puede concebirse que tenga que ver la manu-
mision con la sucesion de los hijos en los bienes ma-
ternos.
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II. Podia no obstante suceder que fuese licito
dlos hijos pedir la herencia materna, 6 instituir
la queja del testamento inoficioso , aun antes que
los hijos fuesen llamados por el senadoconsulto
Orficiano 4 la sucesion en los bienes maternios. En
efecto, cuando las madres babian sido emancipa-
das por los padres, y no tenian por lo mismo nin-
gunos agnados ; competia d los hijos abintestato la
posesion de los bienes unde cognati ; alcanzada la
cual podian impugnar el testamento de la madre,
al modo gme tam?)ien podian impognar un testa-
mento otres 4 quienes se habia concedido la pose~
sion de los bienes, L. 6. pr. ff. de inoffic. test.
Pero si las madres estaban bajo la potestad de los
padres, entonces eran como consanguineas res-
peeto de sus hijos, y poreso tambien en este caso
los hijos , como préximos herederas abintestato,
aceptando la herencia, podian sin dada algnna im-
pognar los testamentos maternos por la queja de
inaficioso , segun la f. 7. ff. eod. Y efectivamente
hay ejemplos de quejas de incficioso movidas con-
ira los testamentos maternos antes del senado-
consulto Orficiano, de los cuales hace mencion
Valer. Max. V1L 8. 2. FII. 7. 4. Plhn., epist.
V. 1. Véase Schulting, Jurispr. ant. p. 668.

II1. Pero donde principalmente se miré por
los hijos fue en el senadoconsulto Orficiano ; he-
cho por los céusules Rufo y Orfito, pr. Inst. h.
¢. Juliano, Rufo y Gavio Orsito (*), 6 como se

(*) Aun no consta si debe escribirse orfitiano 1t or-
ficiano. El cognombre de los Uzfitos es muy conocido en
la antigiiedad, No obstante, tambien se hace mencion
de un tal, (). Orflico en una inscripeion de Gruter , p.

57514
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llaman en los fastos de Hub. Golcio ad ann. 930.
Vecio Rufo y Cornelio Escipion Orfito fueron
consules en el aio de Roma 931, 178 de Cristo,
segun Henr. Noris. epis. consul. p. 462. tom. XI.
thes. Ant. Rom. Y por covsiguiente consta que en
el mismo aiio debié haber salido dicho senadocon-
salto. Fue precedido por una oracion de los em-
peradores Antonino y Cémodo, recitada en el se-
nado, de que habla Ulp. Fragm. XXVI. 7. Por
lo cual en Jul.” Capitolin. #it. Marci Anton. XI.,
se lcen estas palabras: M. Antonino tambien afia-
dié leyes sobre la vijésima parte de las herencias,
las tutelas de los libertos, los bienes maternos , y
asimismo sobre las sucesiones de los hijos por la
parte materna. Eo efecto, lailtima ley no es sin
duda mas que el senadoconsulto Orficiano , el coal
por otra parte tnicamente es atribuido 4 M. An-
tonino, & 9. ff. ad senatusconsultum Tertull. et
Orplit. L. 6. ff. eod. 1. 230. ff. de verb. signif.
IV.  Porlo demas este senadoconsulto conce-
dié6 asi al hijo como & la hija la herencia lejitima
de la madre, aun cuando estuviesen sujetos 6 saje-
tas 4 potestad ajena, de suerte que fuesen preferi-
dos 4 los consanguineos y agnados de la madre di-
funta, pr. Inst. h. t. Y este beneficio se concedié
4 todos los hijos, aun los que no tuviesen padre
conocido, por cuanto su madre no puede ser in-
cierta, §. 3. Inst. eod. Paul. recept. sent. IV, 10.
1. Ni se perdian por la capitis-diminucion estas
sucesiones, §. 2. Inst. eod. Esto sin embargo de-
berd entenderse de la capitis-diminucion minima,
pues la lejitima herencia de la madre intestada no
podia pertenecer 4 la hija que por el senadocon=-
sulto Claudiano se habia hecho sierva 6 liberta, al
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modo que nunca pudiera pertenecer 4 latinos & es-
tranjeros, Paul. . §. 2. 3.

V. Peroannque los hijos fuesen herederos del
padre ipso jure (véase arriba lib. ITI. tit. I. §. 1.),
se hacian sin embargo herederos de la madre , no
ipso jure , sino 6 por lasimple aceptacion de la he-
rencia . 6 por la peticion de la posesion de los bie-
nes, 6 por la solemnidad de la creacion. Paul re-
cep. sent. I¥. 10. 4., y Cujac. ibid., mauifiesta
atendiendo 4 la L 3. C. ad senatusconsult. Op-
phit., que el hijo puede tambien adqairir la he-
rencia materua por la jestion-como-heredero.

VI. Pero tampoco este senadoconsulto carecid
de variaciones. En primer lugar se hizo estensivo
4 nictos y nietas, §. Inst. I, ¢. 1. 11. C. de suis
et legit. lib. Ademas, respecto de los que no tenian
padre conocido, tan solo les permitié Justiniano
suceder 4 las madres en el caso de que esta no fue-
se ilustre ni taviese otros hijos lejitimos, L. pen.
C. ad sen. cons. Orphit. Finalmente quedé sin
ningun uso este senadaconsulto desde que en vir-
tud de la Nov. CXVIIL empezaron los hijos 4
suceder con el mismo derecho al padre y 4 la
madre.

TITULO V.
De la sucesion de los cognados.

A falta de herederos suyos y de agnados eran
préximamente llamados 4 la sucesion los cognhados.
Eo este titulo esplicaremos el orijen de este dere-
cho, tomédndolo de las Antigiiedades.

1. Las leyes de las XII tablas no tenian nin
guna caenla con los cognados, por mas que se es-
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fuerce en probar lo contrario M, Vetran, Maaro,
de jure liber XXVII, Porque aun cuando en Pan-
lo, recept. sent. 1V: 8. 22., leamos por lo demas
la ley de las X1 tablas admite d los cognados sin
distincion de sexo; no obstante, Ritershusio, ad
k. t., y Jacobo Godofredo, ad ll. XII. tab. tab.
V., observaron muy bien ser mendoso el citado
lugar de Paulo, y que debe leerse no cognados,
sino agnados. Y en efecto, fuera de los herede-
ros suyos, agnados y jeoliles, ningun érden de
suceder se ve establecido por el derecho decem-
viral.

II. El modo pues de suceder, de que trata-
mos, viene del derecho pretorio, conforme al
cual, y atendiendo al edicto unde cognati, se pro-
metia la posesion de bienes 4 los cognados, si fal-
tasen herederos suyos agnados, segan observa el
mismo emperador, pr. Ins¢. k. t.

III. Sabido es quienes se llaman cognados , 4
saber ; los que estdn usidos por parentesco de san-
gre, aunque sea por medio de maujeres, /. ult. §.
4. [ff. de gratib. Por las adopciones se verificaba
la agnacion civil,, la cual sin embargo no daba de-
recho de cognacion , sino de agnacion, I, 4. §. 2.
Jf- de gratib. Los que no tenian padre conocido,
los cuales no tenian ningunos agnados, podian sin
embargo tener sus cognades; pero no los siervos,
por lo menos en razon de la sucesion , porque en
las sucesiones ninguna cuenta se tenia con las cog-
naciones serviles, /. 1. §. 2. ff. unde eognati; tan.
to que niaun por la manumision adquirian el de-
recho de cognacion, segun la L 7. ff. cod.

IV. En el lngar de los cognados eran tambien
tenidos los agnados que habian sufrido la capitis-
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diminucion minima, 4 escepcion de los hermanos
y hermanas emancipados, mas no de los hijos de
estos, los coales juntamente con los hermanos re-
tenidos bajo potestad sncedian por porciones di=
midiadas (*), §. 1. Inst h. t., y Teof. eod loc.

V. Aun cnando empero fuesen tambien llama=
dos 4 la sucesion los cognados, bien que solamen=
te en el grado préximo, sin embargo, este bene=
ficio del pretor no se estendia mas alld del sépti-
mo grado, puesto que desde el grado séptimo eran
llamados los nacidos de ambos sexos, de primo
hermano ¢ prima hermana, §. wlt. Inst. I t., al
paso que los agnades no solo eran llamados hasta
el déeimo grado, sino hasta lo infinito. Fraoc.
Duar., comment. ad tit. unde cognati, pdj. 580.

V1. Pero todo esto fue mudado por la juris-
pradencia justinidnea, pues desde que por la Nov.
218, 4. fueran igualados en todo los cognados
con los agnados, ya no se necesit6 de este bene-
ficio del pretor, y los cognados igualmente que
los agnados empezaron 4 ser admilidos, no solo
hasta el séptimo grado , sino hasta el iofinito.

TITULO VI
De los grados de las cognaciones.

Siendo frecuente en las cuestiones de sucesion
contarse los grados de las cognaciones, creyd con -

(*) Sin embargo esto no deriva del derecho del pre-
tor, sino de una ley anastasiana, de que hace mencion

la ley 4. C. de legit, tutor, I, nlt, de legit, haered.
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dacente Triboniano tratar de ellos en un titulo
particalar. :

I. Enlal 10. §.10. ff. k. ¢. enseifia Paulo que
se llaman grados de la semejanza con las escalas
¥ lugares declives , pues para recorrerlos pasa-
mos de uno al inmediato , esto es , al que por de-
cirlo asi nace de él. Toda aquella prolija ley estd
tomada del lib. singul. de Paulo, de gradibus et
affinibus et nominibus eorum , de cuyo opisculo
de Paulo, no mucho mas prolijo que esta ley, re~
fiere Cujacio, ohserv. IV, 40., haber existido in-
tegro en la biblioteca de cierto amigo sayo.

IL.  Se imajinaban dos lineas, una recta, y otra
trasversal ; aquella comprende 4 los jenitores’y en-
jendrados, esta 4 los emparentados lateralmente.
Aquella se volvia d distinguir en superior € infe-
rior. En estas lineas se contaban las personas, de
suerte que una persona enjendrada afiadiese siem-
pre un nuevo grado, prine. y §. 7. Inst h- t.

III. En la linea recta superior estdn en primer
grado ¢l padre y lamadre ; en el segundo el abue-
lo y la abuela; en el tercero el bisabuclo y bis-
abuela ; en el cuarto el tatarabuelo y tatarabue-
la; en el quinto el 4.° abuelo y 4.* abuela ; en el
sexto el 5.° abuelo y 5.* abuela; en el séptimo y
demas grados faitan nombres propios, y se usa de
la comun' devominacion de mayores & antepasa-
dos, £ 10. §. 7. ff. h. t. En la linea inferior es-
taban en primer grado los fzjos y las hijas ; en el
segundo los nietos y nictas ; en el tercero los biz-
nietos y biznietas; en el cuarto los tataranictos ¥
tataranietas ; en el quinto el 4.° nieto y 4.° nie-
la, en el sexto el 5.° nieto y 5.* nieta; en el sép=
timo grado 4 falta de nombres propios hay el nomn -
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bre jeneral de descendientes, d. L. 10. §. 7. ff.
eod. Finalmente,, en la linea trasversal se conta=
ban en segundo grado los hermancs y hermanas;
en el tercero los hijos € hijas (*) de hermano y de
hermana, el tio paterno, tia paterna, lio mater=~
no, tia materna; en el cuarto fos nietos y nietas
de hermanos y hermanas, hijos ¢ hijas de tio pa=
terno, hijos € hijas de hermana de madvre, los hi-
jos € hijas de hermanos, el hermano y la herma-
na de abuelo paterno, hermano y hermana de
abnelo materno; en el guinto los biznietos y biz-
nietas de hermano y hermana, los hijos ¢ hijas de
primos y primas, de sobrinos y sobrinas; los nie-
tos y nietas de hermana de madre, les hijos € hi-
}'as de hermano y hermana de abuelo paterno, de
1ermano y de hermana de abuelo materno, el
hermano y la hermana de bisaboelo paterno, her-
mano y hermana de bisabuelo materno; en el seax-
to los terceros nietos de hermanos y hermanas,
los nietos y nietas de primos y primas, de sobri-
nos y sobrinas, de hijos € hijas de hermana de
madre, los nictos y nietas de hermano y de her-
mana de abuelo paterno, de hermano y herma-
na de abnelo materno, los hijos & hijas cg::;herma-
no y de hermana de bisabuelo paterno, de her-
mano y de hermana de bisabaelo materno, el her-
mano y la hermana del tercer abuelo paterno, y
el hermano y hermana del tercer abuelo mater-

(*) Tambien estas cognaciones carecen de nombres
propios. Véase a Glauto, peoaul, V. 2. Paul., 1, 10. §.
4. fi. de grad. Alguoas le tienen, v, g. los hijos ¢ hijas
de hermano ¢ hermana, que llamamos sobrinos. V. Ca-
saub, ad Spartian, Adrian. II.
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no. Los demas grados carecen en latin de nom-
bres propios, §. 7. Inst. k. t. Panl. recept. sent.
IV, 11. 1. sig.

IV. Y como todo esto no es ficil de entender=
se, solian los antignos jurisconsultos ponerlo 4 la
vista en una limina , segun hizo Justiniano en sus
instituciones, y Tedfilo en su parifrasis; cuyas
dos ldminas se perdieron, bien que todavia nos
quedan muchas de esta clase antignas. Tres muy
elegantes dié Tsidoro de Sevilla, Orig. 1X. 7. p.
1059. sequ. edit. Dionys. Gothofr; la primera de
las cuales presenta la imdjen de una escala, la ses
gunda de un drbol, y la tercera la de una ‘rueda.
Otras de este jénero tuvo en su escritorio Cuja=
cio, y publicé ana en la edicion del cédigo Teo-
dosiano, Lib. FI. obs. cap. XL. p. m. 268; la
cual , no obstante que solo comprende los agna-=
dos, parece digna de ponerse aqui 4 la vista, pa-
ra que asi pueda entenderse mejor el antiguo mo-
do de delinear los grados de agnacion,

TITULO VIL

Tanto Vinio como casi todos los demas comen-
tarista, notan que en los mas de los manascritos
y en la pardfrasis griega no tiene este logar nin-
guna inscripcion nueva, y que estd unido al titu-
lo anterior. Nosotros prescindiendo de esto espli=
caremos algunas cosas que pueden hacer relacion
4 las Antigiiedades.

I.  Antignamente ninguna cognacion se cono=
cia entre los siervos en materia de sucesiones. Por-
que anngue para contraer napcias se tenia en con=
sideracion por derecho antiguo la cognacion ser-
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vil, y era impedimento para dichas nupcias, si
por ejemplo, habian sido manumitides el padre
la hija, el hermano y la hermana, §. 10. Inst de
nupt. 1. 14. §. 2. 3. ff. de ritw nupt.; & pesar de
esto en las'sacesiones se prescindia de esta natural
cognacion de los siervos, L uit. §. 5. ff. de grad.
et affinit.

II. Ni esto debe entenderse solo de los siervos
aun no manumitidos, que ni podian tener sucesor
ni suceder 4 otro, [, 4, C. comm. de succes., si~
no tambien de los libertinos. Porque tambien 4 la
muoerte de estos tan solo eran llamados 4 la suce=
sion los hierederos suyos, y no los agnados ni cog-
nados. A falta de herederos suyos eran préximos
herederos los patronos, acerca de los cuales esta-
blecia la ley de las X1I tablas que: cuando un li-
berto muere sin testamento y s herederos suyos,
si vive sw patrone 6 sus hijos , los bienes del liber-
to pasen d la familia de dicho patrono. Jac. Go-
dofr. L. XI1. Tab. Tab. F.; de cuya ley habla-
remos en el titulo siguiente.

ITI. Como esto pareciese inhumano al huma=
nisimo emperador Justiniano, corrijié aquel anti-
guo derecho por una covstitucion suya, y quiso
qne si alguno constituido en condicion servil tu-
viese un hijo 6 hijos, bien fuese de mujer libre,
bien de una sierva; 6 por el contrario, una sierva
taviese de un hombre libre 6 de un siervo hijos
de cualquier sexo, y llegando estos & obtener la
libertad , mereciesen esta los que habian salido de
vientre servil , 6 mientras eran libres las mujeres
los hubiesen tenido en esclavitud, y despues hu-
biesen alcanzado libertad , que todos estos entren
en la sucesion del padre 6 de la madre, quedando
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debilitado en esta parte el derecho de patronato.
Princ. Inst. h. t. :

1V. Ya no existe aquella coustitucion de Jus-
tiniano, que desaparecié con el primer cédigo;
mas no obstante presenta Cujacio un compendio
de ella, espresando en latin en ciertos pergami-
nos, Obs. XX. 34, donde tambien hace mérito
de una constitocion griega de las Basilicas, que
cree ser la constitucion integra del emperador Jus-
tiniano. Y 4 la verdad , que haya sido escrita en
griego, bien se conoce por el §. 3. Inst, de suc-
cess. libert.

TITULO VIII.
De la sucesion de los libertos.

Entre los romanos era muy frecuente que los
libertinos fuesen ricos; y por eso era muy impor=
tante fijar quien les sucederia em sus bienes. Y
aunque todos los libertinos, segun hemos obser=
vado arriba, fuesen cindadanos romanos, ya sin
embargo por derecho antiguo era distinta la suce-
sion de los libertos de la de los injénuos, como se
verd por lo que vamos 4 deeir.

I. Al modo que 4los injénaos sucedian en pri-
mer lugar los herederos suyos, y en segundo los
agnados, del mismo modo eran llamados 4 la su-
cesion de los libertos, en primer lagar los here=
deros suyos, y en segundo los patronos 6 los hijos
de estos. En el §. Il del titulo anterior manifes-
tamos la misma ley decemviral. V. Ulp. Frag,
XXVIL 1. y XXIX. 1. Los patronos en efecto,
segun observa muy bien Arn. Vinio adpr. Inst.
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k. t., se consideraban entre los romanos con el
mismo derecho que los agnados; lo cual obser-
vando tambien Justiniano en la constitucion grie -
ga, Cuojac. Obs. XX. parecen, dice, agnadas de
los libertos los que los manumitieron. Por lo cual
los libertos tomaban los nombres de los patronos
como hijos, segun Lactanc. Div. Inst. I7. 3. Asi
fue que un liberto de Pompeyo se llamé Pompe-
yo Lineo, Plin. Hist, nat. XX¥V. 5.; olro de Ci-
ceron Laareo Talio, Plin. Hist. nat. XXXI. 2. y
otro Tulio Tiron, de guien se hace frecuente
mencion en las epistolas familiares (*). Y aun mu=-
chas veces los patronos dejaban legados 4 sus li-
bertos, para que no dejasen su nombre. V. legat.
94. ff. de legat. 3. 1. 88, §. 6. de legat. 2. 1. 108.
ff- de condit. et demostr. Por esto no es de estra-
nar que en las sucesiones de los libertos tuviesen
los patronos el mismo lugar que tenian los agna-
dos en las herencias de los injénuos.

II. Por covsigniente al liberto no podia suce-
der el patrono, siempre que aquel taviese here-
deros suyos ; caales eran los hijos, no tan salo na-
turales, sino tambien adoptivos, como asimismo

(*) Esto consta tambien por las mismas leyes roma-
nas, Véase la L. 77. §, 15, {F. de legat. 2. 1, 38. §. 2, y L 94.
ff. de leg. 5, Dion. Godofr. ad 1. 108, {f. de cond, et de-
monstr. Carl, Sigon. de Nomin. Rom. p. 1418: quien ob-
serva tambien, fundado en Plinio y Quintiliano, que los
libertos tomaban el nombre del patrone, los siervos el
prenombre de su seflor , Hamindose, por ejemplo, Luei-
poras, Marzipores, Publipores, como si dijéramos: Pue-
ros Lucii, Marei, Publii, Por lo demas fuera de estos
patronos los libertinos se elejian tambien otros, 4 cuya
tutela se confiaban , llamindose por esta razon clientes
suyos. Véase Casaub. ad Sueton. Jul, II,

TOM. IL 25
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la mujer que estaba bajo la potestad del marido.
Pero faltando estos podia el liberto preterir al pa=
trono en el testamento; mas si moria intestado
eran llamados 4 la socesion los patronos 6 sus hi=
jos, dividiendo la herencia por cabezas, y esclu-
yendo los grados mas remotos. Por esta razon, si
habia un patrono y un hijo de otro patrono, la
lierencia se devolvia‘solamente al patrono, Tam-
poco los nietos del patrono podian suceder si que=-
daba el hijo de otro patrono. Y asi sucedia en los
demas casos. Ulp. ibid. Paul. Ree. Sent. I11. 2. 1.
sig. 1. 23. §. 1. ff. de bon. libert.

I11. Pero despues esta libertad de testar pare=
ci6 inicua 4 los pretores, quienes para que los pa-
troncs (*) no quedaran privados de las herencias
de los libertos creyeron que debian mirar por ellos
publicando un edicto. Por virtud de este, el li-
berto que moria dejando hecho testamento, no
teniendo hijos suyos y naturales, tenia obligacion
de dejar al patrono 6 4 sus hijos la mitad de los
bienes. Si no habia dejado nada, ¢ habia dejado
menos de la mitad ; se daba al patronoe, contra el
testamento, la posesion de la mitad de los bie-
nes (**). Ulp. ibid. Suet. Neron. XXXI1. Dion
Cas. LI. p, 454.

IV. &Siel liberto habia muerto intestado, de-
jando heredero suyo, pero tan solo adoplivo 6

{“] Todo este benelicio pertenecid d los patronos, mas
no asi d las patronas, siendo asi que las leyes de les XII
tablas no habian hecho ninguna distincien entre unos y
otras. Ulp. XXIX. 4 y 5.

(**) No se daba esta posesion de los bienes, 4 no ser
que estuviese dada la herencia, 6 pedida la posesion de
los bienes, lo cual sucedia de otro modo en la bonorum-
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mujer que estaba bajo su potestad, se daba tam=
bien al patrono contra estos herederos suyos la
bonorum-posesion de la mitad. Ulp. L c. Solo
pues escluian al patrono los hijos naturales, ya
suyos, ya emancipados, ya dados en adwpeion,
con tal gue hubiesen sido escritos herederos en
alguna porcion, 6 hubiese pedido la posesion de
los bienes contra el testamento. De otra mavera
se consideraban como desheredados, y por tanto
no podian escluir al patrono, §. 1. Inst. h. t.

V. Pero todas estas disposiciones del ediclo
del pretor eran solamente relativas 4 los bienes
de los libertos. En los bienes de la liberta, dice
Ulpiano, no da el edicto al patrono ningun dere=
cho. Fragm. XXIX. 2. Lo cual no debe enten=
derse como si el pretor no hubiese querido socor=
rer 4 los patronos, sino porque en este pnuto no
habia necesidad del beneficio del pretor. En efec-
to, las libertas no tenian ningunos herederos sa-
yos que escluyesen d los patronos. Y cowmo estos
eran los tutores lejitimos de ellas, se seguia que
no podian testar ni casarse sin su autoridad. Ulp.
Frag. XI. 27. Y asi muriendo ellas intestadas,
siempre pectenecia la herencia 4 los patronos, ni
sucedia que estos quedasen escluidos de los bienes
de las libertas.

V1. Mas por la ley Papia Popea, que propn-
so varios premios 4 la fecundidad , tambien 4 las
libertas se coneedis en cierto modo la facultad de
escluir 4 los patronos de la herencia. Esta ley efec-

posesion que se daba d los hijos contra el testamento.
Mas Jatamente esplica csto Ant, Faber. Error, pragm. de

cad, L. err. 7. n. B, sig.
L
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tivamente libré de la tutela d las libertas que tu-
viesen cuatro hijos, Ulp. Frag. XXIX. 3., 6 al-
canzasen por benelicio del principe este derecho
de los cuatro hijos, de lo cual hay un ejemplo
en Sveton. Claud. XIX., y en Grut. Inscr. p.
DCXXXI. 2, donde se hacen mencion de Corne-
lia Zosima, que tenia por beneficio del César el
derecho de cuatro hijos. Era pues cousiguiente
que estas libertas pudiesen testar libremente sin
la aatoridad de los patrenos, y que escluyesen
estos de la herencia. No obstante, para que asi
no quedasen defraudados los patronos, se estable=
¢ié en dicha ley, que en proporcion al nimero
de hijos que quedasen de la libecta, se debiese
al patrono una poreion viril. Ulp. ibid. V. nuestr.
Comment. ad l. Jul. et Pap. Popp. 11. 11. p. 242,
VIL.  Por la misma ley se establecieron alga-
nas disposiciones sobre los bienes de los libertos,
de cuyas disposiciones habla Justiniano en el X
Inst. h.t. En efecto se establecié que de los bie=
nes de'aquel liberto gue habia dejado un patrimo-
nio de novecientus sestercios, y menos de tres hi-
jos (bien habiese muerto con testamento 6 sin él)
se debiese upa porcicn viril al patrono 6 4 sns hi-
jos varones; pero que si tuviesen tres Lijos, vo
tuviese el patrono ningun derecho en la herencia.
Pero si no reunicse cien sestercios, Luviese el |i-
berto libre facultad de testar, y si el liberto no
tuviese hijos, sucediesen abintestato por derecho
antiguo los patronos ¢ sus hijos varones; mas si
muriese dejando hijos, no tuviese ¢l patrono nin-
gun derecho en sus bienes. En efecto, esta snma
para la opulencia del tiempo de Avgusto, sin du-
da parecia pequena para que las leyes la tuviesen



' Nolas, 289
en consideracion , Perizon Dissert. de lege Fo =
con. p. 171, V. Jac. Godofr. ad lez. Pap. Popp.
XXV. p. 296, y ouestr. Comment. L. 22, p.
3500 sig. 40 '

VIIL. Finalmente, como el beneficio del pre-
tor, que hemos deserito en los §§. 111 y IV, per=
tenccia 4 solos los patronos, y nod las patronas,
la misma ley Papia Popea, did 4 las palronas in=-
jénuas que tuviesen dos hijos, y d las libertinas
que laviesen tres, el derecho que el patrono te-
nia por el edicto, @ saber; que pudiesen pedir la
posesion de bienes contra testamento dél liberto,
y en caso de no haberse dejado testamento, con=
tralos herederos no naturales. Ulp. Frag XXIX,
5, 6. Véase puest. Comment. ad leg. Jul. et Pap.
Poppaeam. §§. 22. p. 357. La misma ley Papia
coucedio dlos hijos de la patrona injénua honra-
da con el derecho de tres hijos, el mismo dere~
cho que habia dado 4 la patrona. Ulp. ibid. n. 7.
Comne. nostr. §§. 22. p. 358.

IX. Empero todas estas leyes no hablan mas
que de los libertos que eran cindadanos romanos.
Porque en el tiempo que se formaron las X11 ta-
blas, asi como la reptiblica era lilire, todos los
libertinos aspiraban 4 ser cindadacos romanos,
Despaes en el reinado de Augusto, que fue cnan-
do se promulgd la ley Papia Popea, algunos liber-
tinos empezaron 4 ser de condicion dediticia, al
modo que en tiempo de Tiberio tavieron princi-
pio los Junianes latines; pero ni los latinos ni los
dediticios tenian el derecho de testamentifaceion,
L 1. ff. de suis et legit. haered., reteniendo sus
bienes, coma peculios de siervo, los mismos ma-
namisores, §. 4. Inst. I, t. Por fin el senadocon-
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sulto Larjiano (*) establecié que los hijos del ma=-
numisor; no exheredados nominalmente , fuesen
preferidos en los bicnes de los latinos @ los here-
deros estranos, [. unic. cod. de lat. lib. toll. Y
aun mandé por un edicto el emperador D. Traja-
no yue los libertos latinos que contra la voluntad
del patrono, ¢ sin saberlo este, obtuviesen por
derecho del principe los derechos de cindad , fue-
sen durante su vida considerados como cindadanos
romanos; pero que sin embargo muriesen en la
clase de latinos, §. 4. Inst. h. t. L. unic. princ. y
§. wit. C. de lat. lib. toll. Por lo cual era muy
dura en esto la condicion de los latinos y dediti=
cios; ni podia en ningun caso el patrono ser pri~
vado de la herencia de esta clase de libertos.

X. Pero Justiviano en este punto ni rastro ni
reliquia dejdé del derecho antigno; porque en la
constitucion que hemos citado en el titulo ante-
rior, §. IV., y que existe en las Basilicas, tom.
X1 p. 595., maudé que si un liberto 6 liberta tu-
viesen el valor de menos que de cien aureos (**),

(*) Este senadeconsulto parece baber sido hecho en
el afio de la fundacion de Roma 794, en el consulado de
Ti. Clandio, de Druso y Cecina Largo. Y el que se baya
lamade Larjiano y no Clandiano este senadoconsulto de-
be consistir en que Claudiano César tan solo desempeid
el consulade durante dos meses, y 4 su colega Largo
prorogd la majistratura por el aflo, segun Dion Casto
LX. p. 671,

(**) En lugar de los mil sestercios seitalados en la ley
Papia Popea sustituyd Justiniano un anreo, y esto lo hi-
zo como intérprete. (Véase el §. 3. Inst. h. t) Pero esta
interpretacion estii en eutera oposicion con la historia;
porque el aureo, segun era en tiempo del emperador,
apenas correspondia & cien sestercios. ¥ d la verdad,
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no tuviese el patrono ningun lugar en sa sacesion,
con tal que hubiese hecho testamento. Pero si fa-
lleciesen intestados sin dejar hijos, permaneciese
integro el derecho de patronato de la ley de las
X 11 talplas. Que en los bienes de los que reaniesen
mas de cien aurcos, si tuviesen hijos herederos 6
bonoram-poscedores, no compitiese al patrono
ningun derecho; pero si muriesen intestados y sin
hijos, fuesen llamados 4 toda la hereucia los patro-
10s 6 palronas; mas si haciendo testamento pre-
teriesen & los patronos 6 patronas; consiguiesen
estos por medio de la honoram-posesion la tercera
parte de los bieues (no la mitad como antes), de
manera que tuviesen esta porcion sin carga algu-
na, y ni aun fuesen obligados 4 pagar los legados
ni fideicomisos 4 los hiijos de liberto 6 liberta. Ade-
mas ajuel derecho de suceder en los bienes de los
libertos, lo estendié tambien Justiniano d los cola-
terales y coguados de los patronos hasta el quinto
grado, §. 3. dust. h. ¢. Finalmeote , saprimiendo
la condicion de los latinos y dediticios, congedid
indistintamente 4 todos los libertinas la facaltad
de hacer testamento , 4. un, C. de Lat. lib. toll. y
L un. C. de ded. lib. toll.; y por tanto quité & los
patronos & todo su derecho, 6 por lo menos una

aan en tiempo de Ulpiano tan solo diez sestereios coms
ponian cien aureos. Por eso el honorario de los aboga-
dos se encuentra (ijado en diez sestercios en Tdeito,
Ann. XI 7.; en cien aureos en Ulp. & 1. §. 12, ff. de
extraord. cognit. Véase Gronov. de pecun ret. I/ 5. Pero
muchas veces en las pandectas; de noveclentos sertercios
saca Triboniano eien anreos. V. Cujacio Qbsu XIX y 31,
ad . 1o, [f. de dolo malo.
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parte considerable de la herencia que en virtad de
las leyes antiguas podian esperar.

TITULO IX.
De la asignacion de los libertos.

La asignacion de los libertos era como una es-
cepeion de las leyes acerca de la sucesion de los
libertos , porque lo que se dijo en jeneral en el ti-
tulo anterior, de que los hijos del patrono, muer-
to el padre, sucedian por iguales porciones en los
bienes de los libertos, se debe entender con esta
escepcion; es decir, gue el patrono no hubiese
asignado 4 uno de los hijos el liberto. GCual haya
sido esta asignacion, vamos d esplicarlo en este
titolo.

1. Porderecho antiguo eran bastante pingiies
los derechos de patronato; porque ademas de la
esperanza de sucesion , unida con este derecho, de
lo cual hemos tratado en el titulo precedente , se
debian al patrono ciertos trabajos, donatives v
atenciones. Véase Jacobo Oisel , ad Caii Inst. IL.
9. 4. p.m. 156. Y aun el liberto, no menos que
su hijo, estaba obligado 4 alimentar al patroto,
segun sus facultades, si esle cayese en pubreza.
Paul. Rec. Sent. II. 32. 1. 1. 5. §. 18. y L. ult. fF.
de agnosc. et alend. lib. Por lo cual los libertos ri=
cos venian d ser como una parte del patrimonio, y
en consideracion 4 las leyes, se creia rico aquel que
tenia muchos libertos ricos.

1. Al modo paes que los padres solian dar 4
los hijos cierta porcion de bienes, asi tambien po-
dian asignar 4 los mismos los libertos. Asignar
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ues un liberto era testificar de quien de los hi-
jos queria el padre que fuese el liberto; £. 107. ff.
de verb. signif. Esta asignacion no solo se hacia en
testamento y en codicilos, sino tambien por via
de coutrato 6 donacion entre vivos 6 por causa de
muerte , en cnalesqniera palabras que fuese, en
carta, en escritura puramente, bajo condicion , ¥
ann con el soio consentimientol, £. 1, §oduiy il @
S de asign. lib. Dibase no obstante esta facultad
de asignar tan solo al que tenia dos ¢ mas hijos en
sa potestad, §. 2. Inst. k. £. Y siaquel 4 quicn
habia sido asignado el liberto hubiese sido eman-
cipado; se desvanecia & pedia la asignacion , /. 1.
fin. ff. eod. §. 2. Inst. h. t. A lo cual no se opone
la 0.9, ff. h. t., en la cual dice Modestino , que
tambien 4 un emancipado se puede asignar un li-
berto. En efecto, el padre puede; si quiere , asig-
nar en favor de un hijo emancipado; pero si lo
asigndre en favor de uno que estuviese en su po-
testad; y despues lo emancipase, se considera que
ha mudado de parecer. Meril., Obs, VII. 3.

TIL. * Sobre esta asignacion de los libertos salid
el senadoconsulto Claudiano en el ano de Roma
799, siendo cons. subs. (*) Veleyo Rafo y P. Os=~
torio Scapula ; cuyas idénticas palabras nos conser-

(*) En el'5./3i Inst; bi ¢ estosivdusules son Namados
Sabelio Rafo'y Osterio Escapula; en la & v pr. ff. eod.
Veleyo Ruto y Asterio Escapala , como tambien se lee en
Hub. Goleio, Fast. p. 239 Pigh., cree haber restituido
los nombres jenuinos, Ann. [ib, AVIII, p. 576, tom.
I11., donde 4 uno le llama P. Servilio Rufo, y al otro
P. Ostorio Escapula. Pero Binkersh. Ose. I77, T pitaay,
ensefla que muchas veces se confunden los nombres de
Asterio, Hasterio , Osterio, dusterio ¥ Austero.,



594 Notas.

v6 Ulpiano en laZ. 1. pr. ff. h. £. »Si alguno que
»taviere bajo su potestad dos 6 mas hijos , nacidos
»de lejitimas nupeias, seiialase respecto de un li-
»berto 6 liberta suya , @ quien de sus hijos quiere
»que pertenezea dicho liberto & liberta; este hijo
»6 hija, en caso de que el que manumitié 4 aquel
»6 d aquella entre vivos 6 por testamento, dejase
»de estar en goce de los derechos de ciudad , serd
wel tinico patrono ¢ tuica patrona, como si el li-
wberto 6 liberta hubiese consegnido de él 6 de ella
»la libertad. Y si alguno de los hijos dejase de te-
wner los derechos de ciudad y no tayiese ningunos
»hijos, consérvense 4 los demas bijos del que ma-
snumitié , todos los derechos , como si este padre
»nada hubiese significado acerca de aquel liberto 6
sde ayaalla liberta.”

IV. Segun este senadoconsalto, pues, cual-
quiera podia 4 su arbitrio asignar un liberto 4
uno de sus hijus constitaidos bajo su potestad; he-
cho lo cual , ya no eran llamados d la sucesion
todos los hijos del patrono , sino aquel 4 yuien se
le habia asignado el liberto. Cuyo derecho queda
salvo 4 aquel 4 quien el liberto habia sido asigna-
do, ann cuando el patrono Linbiese sufrido la me-
dia capitis-diminucion. Pero capite-minuido asi
aquel en cuyo favor se habia becho la asignacion,
quedaban salvos los derechos de patronato d los
demas hijos, de la misma manera que si el patro-
no nada hubiese significado sobre la asignacion del
liberto. Vic. Gravina, de leg. et. senatusconsulio
LXXXII. p. 652, Aro. Vinio Comment. ad Inst.
Boi s
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TITUOLO X.
De las posesiones de bienes.

Hemos dicho arriba en-el 4b. I. tie, I1. §. 24,
que los pretores habian tratado principalmente de
alterar cou sus edictos la ley bajo pretestos de
equidad , y que 4 este {in habian introducido nue-
vos vocablos. De esto presentaremos un ejemplo
en este titnlo; porque muchas veces cuando las
leyes negaban la herencia, daban los pretores la
posesion de bienes, no obstante que entre estas
espresiones habia poca diferencia en cuanto al
efecto.

I. Como en este punto los pretores jugahan
con las voces, habremos de anticipar alguna es-
plicacion acerca de la voz pretoria de que trata-
mos. Debe pues notarse que las mas de las veces
se diferenciaba la espresion bonorum possessio de
esta otra, possessio bonorum. Aquella denota la
herencia pretoria, esta significa aquella posesion
que se concedia 4 los acreedoves, legatarios y
otros (*). Brison. de verb. signif. p. m. 4. No ob-
servaron con todo esta diferencia Macer. /. 4. §.
ult. [f-de ofic. ejus cui mand. jurisd., ni Paulo,
L. 35. pr. ff. de oblig. et action. Llamibase tam-
bien esta herencia pretoria absolutamente pose-
sion; por lo eual Ulpiano intitula de possessionibus
dandis el Litulo XX VIII de sus Fragmentos. Res-
pecto cuya ribrica observa Schultinjio, p. 671,

(*) Ambos vocablos estin exactamente distinguidos
por ¢l emperador en el §. 4. Inst, ha 2.
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que en el nombre posesion no se snele tomar sim-
plemente en este sentido; pero denotan lo contra-
rio la 1. 12, ff. de Carbon. edict., y lal. 77. §. 31.
Jf- de legat. 2. Que algunas veces se leia tambien
entre los antiguos haereditatis possessio , esto ya
lo observé Cujacio en la Obs. 1V. 16,

IL. Segun Ulpiano, L. 3. §. 2. ff. de bon pos -
sess., la bonoram -posesion, 6 posesion de bienes,
es ¢l derecho de reclamar & retener la posesion
del patrimonio  cosa que fue de cada uno cuan-
do se muere. Mas como esta definicion sea un po-
co oscura; mejor serd decir que es una herencia
adjudicada por edicto y arbitrio del pretor (*), d
ciertas personas inhdbiles por el derecho civil.

III.  Por lo demas hay varias clases de pose=
siones de bienes. Unas son oprdinarias , introduci-
das por el pretor, l. 3. §. wlt. de Carbon. edict.:
otras estraordinarias , que dimanan de las leyes,
senadoconsultes, constituciones de los principes,
6 del derecho nuevo, §. 3. Inst. h. t. Sobre las

(*) El que hubiese estado en las facultades del pretor
el dar d negar la posesion de bienes, lo demuestran
bastante algunos ¢jemplos, en los cuales el pretor nego
dicha posesion de bienes d ciertas personas, 4 quienes
sin embargo no habia esceptuado en su edicto. Eu efee-
to Q. Metelo, pretor, rehusaba dar 4 un tal Veeilio, al-
cabuete, la posesion de los bienes de Juvencio, segun
el testamento, tan solo porque era alcahuete. Flal. Mazx.
F1I, 7. 7. A veces no obstante intercedian tambien los
cdnsules. Asi es que habiendo Genucio impetrado de
Cn. Oreste, pretor, una posesion de bienes, segun testa-
mento, ¢l ednsul Mamerco Emilio Lépido no dudd abro-
gar la jurisdiccion pretoria, no por otra causa (ue por<
que Genucio, que tenia amputadas las partes jcnitales,
no era varon ni mujer. Fal. '-Lﬂfa.r:. FEig: 6.
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posesiones de bienes estraordinarias que han de=
rivado de las constitaciones de los principes, se
ha de consultar § Cojacio, Obs. XI. 14. Las or-
divarias, 6 eran edictales ; es decir, aquellas en
que vo habia necesidad de conocimiento de causa,
L. 30. §. 1. ff. de adquir. haered , 1. 1. §. 4. ff. si
tabulae test. nullac exstab.; 6 decretales , que ne-
cesitaban conocimiento (*)y decreto, 1. 1. LI
Sf+ de suceess. edit., 1. 2. §. 1. ff. quis ordo in
possess, servetur.,l. 2. §, 11. ff. ad senatuscon-
sultum Tertull. et Orphit. Una y otra se daban 6
por testamento 6 abintestato. Si era por testa-
mento, entonces ¢ se daba contra el testamento
(tontra tabulas & contra lgnum ), 6 segun el tes-
tamento , pr. Inst. h. t.; 6 si el testamenrto se ha-
bia hecho abierto, competia la posesion de bienes,
segun la nuncupacion, § contra ella, I ult. .
de bonor. poss. secund. tab. I. 1. C. de bon. Poss.
contra tab. Abiutestato se daba 6 4 los que tenian
derecho lejitimo, 6 4 los que no lo tenian por ca-
pitis-diminucion. Finalmente , la posesion de hie-
nes ¢ se daba con la cosa 6 sin la cosa. Con la co-
sa, siel que habia recibido retenia con efecto log
bieues; sin la cosa, cunando otro por derecho ci-
vil podia lograr la herencia. Si, por ejemplo, ha-
biendo un heredero suyo abintestato, se daba 5
otro la posesion de los hienes, esta posesiou era

A .

(*) A la verdad las posesiones de bienes unas se pe-
dian de plano y otras en el tribuual , £, 2. §. 4. fF. quis
ordo in bon, possess. Pero las que exijian deereto no po-
dian darse de otro modo que en el tribunal ; porque el
decreto no podia interponerse de plano, ni el conoei-
micnto de causa se hacia sino en el tribnoal , L, 3, §, &
causa 8, ff. de bon, possess.
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sine re , sin la cosa, por cuanto al heredero suyo
tocaba lograr la herencia por derecho lejitimo,
Ulp. Frag. XXVIII 13. XX1HL 6.

1V. Por lo que toca 4 las posesiones de bie-
nes que se derivan, de testamento, estas, segun
dejo dicho, & se daban segun testamento , 6 contra
testamento. La posesion de bienes contra testa-
mento era la primera de todas de que habia dado
disposiciones el pretor cv su edicto; por lo cnal
siempre que se daba contra testamento la posesion
de bienes, se decia que se daba por la primera
parte 6 _por el primer edicto, 1. 4. 1. 12. ff. de
edict. Carbon.y . 2. ff. de bon. liber. Cuyo 6r-
den recomienda muchas veces por su equidad
Ulp. L. 2. pr. ff- de bon poss. sec. tab.

V. Esta posesion de bienes se daba d los hijos
emancipados preteridos por el padre en el testa-
mento, no d los suyos, pues eslos siendo preteri-
dos hacen nulo el testamento, L. 1. ff. de injust.
rupt. irr. fact. test ; 4 no ser que prefieran usar
de este remedio que les compete por derecho nue-
vo, . 2. C. de bon possess. conira tab. Propia-
mente , sin embargo , esta posesion de bienes, se-
gun dije, solo pertenece 4 los emancipados; por-
que aun cuando 4 estos no se les debe herencia le-
jitima , el pretor no ohstante , siguiendo la equi-
dad vataral , llamaba tambien & estos 4 la pose-
sion de bienes, L 1. §. ult. ff. quis ordo in bon.
possess. En la misma parte del edicto llamaba a
Jos adoptivos; pero no 4 los dados cn adopeion,
Ulp. Fragm. KX XVIL. 3.; porque d estos, por
cuanto habian pasado & otra familia y hogar, vo
los ayudaba el pretor, sino en el caso de que ellos
hubiesen sido instituidos herederos por el padre
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natural, y otros hijos preteridos. Entonces, pi=
diendo estos la posesion de bienes, eran aquellos
admitidos al mismo tiempo, L 8. §. 11. ff. de

i bon. possess. contr. tab. l. 1. §. 12. ff. de ventr.
in poss. miltend. Por otra parte pada importaba
el que los emancipados fuesen naturales o adop-
tivos, 6 naturales, 6 pdstamos, é de primero 6
de ulteriores grados, L. 1. pr. 1. 3. pr. §. 1. y sig.
I+ de bon. possess. .contra tab. Por lo demas los
emancipados , en habiendo alcanzado contra testa.
mento la posesion de bienes, debian dar vva can-
cion 4 sus hermanos que habian quedado bajo po-
testad, de que presentarian los bienes que habian
tenido & la muerte del padre. Paal. Recept. Sent,
¥.9.4. Ulp. Frag. XXF. 4.

VI. Segun testamento se daba la posesion de
bienes 4 aquellos 4 qnienes, aungue nombrados
herederos , chstaba alguna sutileza del derecho
civil. Y si no hubiese 6 no pidiese ninguna de aque-
llas personas, 4 las cnales competia la posesion de
bicunes contra testamento (*), el pretor admitia 4
los herederos nombrados, con tal que el testa-
mento estuviegse signado con las firmas de no me-
nos que sicte testigos cindadanos romanos. Ulp.
Fragm. XXVII. v.; porque era la dnica solemni-
dad que regueria en los testamentos el pretor. Por
lo cual dice Verres en su edicto, Cie. Perr. §. 45.
»51 se duda acerca de la herencia, y se me pre-
nsentaren las tablas de un testamento con un nii-

(*) EIl pretor no podia quitar su derecho & ningna
heredero lejitimo. Por lo cual esta posesion de bLienes
segun testamento no siempre se daba cum re, obstando

el derecho eivil, Ulp, Fragm. XXIII, 6,
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pmero de firmas no menor que el fijado por las
sleyes , daré principalmente la herencia segun lag
stablas del testamento.”” Por cuyo pasaje conoce-
mos tambien que esta posesion de bienes es bas-
tante antigua , especialmente observando sobre es-
te lugar Ciceron , que dicho edicto era traslaticio.
VII. La posesion de bienes abintestato se da-
ba no habiendo testamento por ocho gradoes (*).
El primero se llamé Unde liberi, y esta posesion
de bienes se daba 4 los hijos no solo emancipados
y adoptives, sino tambien 4 los suyos, i quienes
llamaba por coufirmar el derecho eivil; pero no 4
los dados en adopeion. Ulp. Fragm. XXVIIIL. 8.
El segundoy Unde lejitimi: y en esta parte del
edicto llamaba el pretor 4 la posesion de bienes §
aquel & quien corresponderia ser heredero del di-
funto, st este hubiese muerto intestado (**). Tales
eran los agnados @ quienes se debia la herencia,
segun la ley de las X11 tablas, y tambien todos los
demas d quienes hacia berederos otra ley 6 senado-
consulte, & 20 §. 4, L 3. ff. unde legit. A estos
tambien se agregaba segun el derecho antigno el
mavumisor estraio; porqae si uno que fuese 4
emancipar un bijo, lo mancipase tres veces 4 un
estraino por medio de la venta imajinaria , y este
¢strafio manumitiese al migmo, sio que el padre

(*) Ulpiauo en el Frag. XXVIII. 7., tan solo cuen=
ta siete grades, omitiendo el grado séptimo,

(**) Estas son Jas propias palabras del edicto que con-
servd Juliano en Ja b, 1. ¥ 4. [f. unde legitime; por lo
cunl esta posesion de bienes se llama tambien tum quem
haeredem , por ser estas las palabras iniciales, £ un. §.
ilt. (f. ut cx legib,
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natural hubiese interpuesto el pacto de fiducia
sobre la remancipacion, el estraiio adquiria para
si el derecho de patronato, y por tanlo estaba en
lugar de agnado. Véase arriba el Zib. I. tit. XIL
§.9. ylb. L. tit. XII1. §. 1:Sin embargo, 4
este manumisor estraiio preferia el pretor diez
personas, y este ed el orijen del tercer grado,
Unde decem personae. Tales eran el padre, la ma-
dre, el abuelo, la abuela, tanto paternos como
maternos; el hijo, la hija, el nieto, la nieta, asi
por parte de hijo como de hija;: el hermano § la
hermana, consanguineos é ulerinos, §. 1. Inst. h.
t. Ulp. segun el aut. de la Collat. Leg. Mos. et
Rom. XVL. 9. (*). Y de este capitulo dimang la
posesion de bienes de que hace mencion Valer.
Max. VIL. 7. 5. El cuarto grado era Unde cogna-
ti; porque aungue oo llamasen 4 estos las leyes
de las X1I tablas, L. 1. pr. ff. unde cogn , el pre-
tor llamaba 4 sus allegados, y aan agregaba 4 estos
los agnados capite-minnidos, Ulp. Frag. XX VIII.
9. Por el quinto Tamquan ex familia (**), eran

(*) En los fragmentos de Ulpiano estd omitido el
grado de la posesion de bienes Unde decem personae,
acaso porque entonees la emancipacion se hacia interpo-
niéndose el pacto de fiducia , no siendo por esta razon de
no mucho uso este edicto. Pero en las Pandectas se guar-
da un alto silencio sebre esta posesion de bienes, por
cuanto se habia desvanecido en virtud de la constitucion
de Justiniano, de que se habla en el §. 1. Tnst. &. t.

(**) O mas bien Tum guem ex familia ; porque todos
estos jéneros de posesion de bienes tomaron ¢l nombre
de las palabras iniciales de los capitulos del edicto.
Cujac. ad Ulp. Frag. XXFIII, 7, Jan. 4 Costa ad §. 2.
Inst. B. t. y 5. Inst. quib, mod. tut, Sin.

TOM. II. 26
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llamados los agnados de los patrenos, & quienes
por otra parte, segun las leyes de las X1I tablas
no se debia la sncesion en les bienes de los liber-
tos, Ulp. Frag. XXVIIIL 7. El sexto se titulaba
Pro patrono; perque aungue hasta entonces pa-
reciese haberse mirado bastante por los patronos
y sus bijos constituidos bajo su potestad , sin em=
bargo creyé el pretor gue debia llamarlos, sl aca-
so por el tiempo & por repudiacion succdia que
no pudiesen presentarse apoyados por alguna de
las precedentes partes del edicto. Y aon por esta
parte del ediclo eran tambien llamados los hijos
de los patronos, emancipados y dados en adop-
cion, ¢ ignalmente los padves de los patronds,
con los cuales no se habia tenido enenta en el de-
recho civil. Vdase Teof al §. 1. Inst. k. ¢. Schul-
ting. Jurispr. vel dntejust. p. 673. Por lo cual no
tenian porque admirarse Fr. Hotomano, Bacovie
Arn. Vinio y olres varones doctisimos, de que en
¢l ediclo del pretor se llamase lautas veces 4 los
patronos d la posesion de los bienes. Bl séptimo
grado es Unde vir et uxor; pues anngune anligua-
mente no tuviesen los céuyujes vecesidad del be=
neficio del pretor, haciéndose como se hacian las
nupcias por confarveacion, 6 por cocmpcion, 6
por uso, por cuanlo entonces ¢l merido tomaba
todos los Lienes de la mujer con el nombre de
dote, y la mujer cra respeclo del marida here-
dera suya. (Véase arriba el lib. £, tit. X. §. 6. 7.);
no ohstante era grande su uvso desde yue empe-
zaron & ser mas raros aquellos ritos de las nup-
cias. Porlo demas en virtud de este ediclo el ma-
rido sucedia 4 la mujer instestada, y la mujer al
marido intestado, si no habia nadic que por los
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grados anteriores faese |lamado & la posesion de
los bienes. Teof. ad §. 1. Inst. k. ¢. Finalmente,
en oclavo lugar eran lamados los cognados del
manumisor; pues cl gue fuesen llamados 4 los
Lienes del hiio emancipado el padre mavumisor
y sus agnados y cognados, ¢ ignalmente el patro-
no del patrono, anu cuando fuese este mismo li-
bertivo, lo manifiesta el emperador en las tantas
veces citada constitucion sobre la sucesion de los
libertos, que existe eu las Basilicas, tom. IV,
p- 595,

VIII. Hasta aqui se estudia el beneficio del
pretor. 8i no habia vadie 4 quien perteneciese la
posesion de bictes, & si aungne hubiese alguno
omitia usar de sa dereclio, 6 no podia sacar fru-
to de ¢él, 6 se nmoria antes de abrirse el testa-
mento, todos los bienes como caducos, cuasi ea-
ducos, erepticios y vacantes se adjudicabau al pue-
blo por la ley Papia Popea, y por taunto sucedia
el eraric. Ulp. Frag. XXXVIIL 7. 1. 21. [ 13.
pr. y . 15. §. 15, §. 3. ff. de jure fisci. Despues
esta clase de bienes no era ocupada en parte por
el pueblo, sino por el fisco, especialmente en tiem-
po de Adriano, 1. 20. §. 6. ff. de haered. petit.
Tacit. Annal. ITI. 28. Finalmeute, Autonio Ba-
siano Caracalla (*) vindieé para el lisco tndos los
bienes cadncos. Ulp. Frag, X VII. 2.

1X. Habiendo el pretor introdncido muchos
grados de sucesion, y dispuéstolos por érden, y

(*) Despues de Ezech, Spanhemio, desmostrd clara-
te Schultinjio, jurisp. wet. Antejust, p, 617, yne siem-
pre gne Ulpiano habla absolutamente del emperador, lo
dice las mas de las veces por Ant. Caracalla.

*%
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como en cada especie de sucesion hubiese frecoen-
temente muchas personas de desiguales grados;
para que no se difiriesen las acciones de los acree=
dores, y 4 fin de que tuviesen contra quien re-
clamar, y que no faesen puestos fdcilmente en la
posesion de los bienes del difunto, habia sefnala-
do cierto tiempo determinado para pedir la pose-
sion de los bienes, 4 saber; para los padres y los
hijos un afio, y para los demas cien dias dtiles.
Ulp. Frag. XXV1II. 10. §. 4. 6. Inst. h. ¢. §i los
dias en que el padre habia sabido corresponderle
la posesion de bienes, caian tambico para el hijo,
lo disputan Cujacio, Observ. XIV. 8. y Meril. V.
2. Si na se pedia dentro de estos dias, era admi-
tido 4 la posesion de bicues el siguiente grado co-
16 si no existiesen los antervioves, §. 5. fnst. h. t.
Ulp. ibid. §. 11. Todo lo cual dimanaba del edic-
to sncesorio, del caal existe un titalo en las Pan-
dectas.

X. Porlo demas la antigna peticion ¢ recono-
cimiento de la posesion de hienes era solemue , se-
gun se infiere de la . 1. C. comm. de success.;
y por tanto debia bacerse cou cierlas palabras y
férmulas determinadas, que hoy apenas consta
cuales hayan sido, ui pudo restituir Brisonio. Ni
ante cualquicra majistrado podia pedirse la pose-
sion de bienes, sino tan solo en Roma ante el pre=
tor, y en le provincia ante el presidente, 1. 2. §.
1. sig. ff. quis ordo in bon. possess. Pero estas
férmulas, igualmente que la necesidad de recor=-
vir al pretor 6 al presidente, fueron suprimidas
por los emperadores siguientes, §. #lt. Inst. h. t.,
y especialmente por Coustantino, quien escluyen=
do las vanas sutilezas de palabras concedié que se
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pudiese recarrir 4 cualquier juez ¢ majistrado,
aunque faese municipal, y que aote €l se pidiese
la posesion de bienes, interponiéndose cualquier
* disposicion testamentaria, L. d@lt: C. qui admite,
ad. bon. possess.

XI. Al modo que de los herederos pretlorios
se decia (ae pedian y demandcban la posesion de
bienes, asi tambien la daba el pretor, y enton=
ces se decia que la posesion de bienes se recthia 6
admitia. Al davla usaba el pretor de esta férmu-
la: Doy la posesion de bienes. Pero sila daba in-
terponiendo un decreto, decia: Mando ir d los
bienes. (entrar en su posesion). Val. Max. VIL 7.
Otra era la razan de la fdrmula, mando estar en
la posesion , que tenia lugar coando el pretor en~
viaba 4 la posesion para counservar la cosa 6 con-
servar los legados, 6 porque el reo no pareciese,
6 no se defendiese. Por tanto estas palabras so-
lemnes mas bien parecen haber pertenccido 4 la
llamada possessio bonorum que & la bonorum pos=-
sessio. Bris. Form. 7. p. 408,

XII. Este fae el derecho antiguo de la pose-
sion de bienes; pero Justiniano vario mucho so-
bre el particular, segnun su costumnbre, pues de
las posesiones de bienes abintestato quitd entera-
mente la tercera, quinta y octava especie. De las
demas mandd hacer mencion en las Pandectas,
habiéudolas despues inutilizado por haber intro-
ducido en virtud de la Nov. CXVILL un nuevo
método de sucesion abiatestato. §. 2. 3. Inst. h. t.
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TITULO XI.
De la adquisicion por abrogacion.

Varios son los modos de adquirir universales.
Cayo, Inst. II. 2. p., reliere i ellos la herencia,
la compra (por la cual no entendemos con Contio
el acto de caer la mujer bajo la potestad del ma-
rido, ni con Aleandro la compra de la herencia,
sino la compra de los bienes del dendor, V. Jac.
Visel. ad Caii Inst. L. c. p. m. 92. y la abroga-
cion. Pero Ant, Contio, disp. jur, civ. 1. 12,
aiade y con razon otros modos de adgnirir, co-
mo la posesion de bienes , la adicion de bienes pa-
ra conservar las libertades , y la que se bacia re
duciendo una mujer libre d esclavitud por el se-
nadoconsulto Claudiano. Habiendo pues tratado
hasta aqui con bastante prolijidad el empervador
de las herencias y posesiones de bienes, y que=
dando ya arriba sulicieatemente esplicada la come «
pra de bienes (ue ya no se usaba en tiempo de
Justiniano, abora trataremos de las demas espe-
cies de aduisiciones que se hacen por una univer-
salidad de bienes. En este titulo hablaremos de la
adquision por abrogacion, en el signiente XII de
la adicion de bienes que se hace por conservar la
libertad , v por fin en el titulo XI1L. del senado-
consulto Claudiano.

1. Que cosa sea abrogacion, y con que vitos
y solemuidades se debia hacer, ya lo esplicamos
arviba en ¢l Lib. I. tit. X1 §. 5. sig.; donde tam-
bien, §. 6. 7. y 18., se observ6 que el abrogado
pasaba 4 otro hogar y familia, y que por lo mis-
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mo el abrogador tenia bajo su potestad al abro-
gado. Gel, Noc. Aetic. V. 19. Siendo asi pues que
la patria potestad abrazaba tambien el derecho
de que todo lo que adqniriesen los hijos no lo ad=
quirian para si, sino para el padre (7. lib. L. it
IX. §.7.)5 era consiguiente que el abrogador ad~
quiriese todos los bienesy derechos del abrogado,
Por lo cual se dice gue por derecho Licito pasan
al que abrogé todas las eosas que habian sido del
abrogado, 4. 14, pr. ff. de adopt. Con su cabeza;
pues, ¢ estado se transferia tambien sa fortuna
4 la fawilia y casa del abrogador, tanto que hasta
las acciones y los nombres pasaban sin cesion, §.
1. Inst. h t. No obstante, el hijo era qaien por
derecho estricto permanecia siendo dendor, y por
esta razon el abrogador no podia ser directamen -
te demandado por dendas del hijo, §. wlt. Inst.
Rt L pen. Cone ux. pro martt .

1I.  Se esceptuaban no obstante aquellos dere-
chos que solian destrairse: por la capitis:dimina-
cion. Tales eran las obligaciones de trabajos ofi-
ciales, el derecho de agnacion, el uso y cl usu-
fructo. Como todo esto se perdia por la canitis-di-
minucion , L 7. ff. de cap. demin: LY. ff. quibius
mod. usufr. amittatur. Paul. recept. sent. LI 6.
39., y sufrian esta capitis diminucion todos los
que se dejaban abrogar, o’ podia 4 la verdad pa-
sar al abrogador cou los demas: derechos, §. I.
dnst. . t.

III. Pero tambien esto lo quité Justiniano,
porgue no concedid d los abrogadores la adgnisi~
tion de todosilos bienes, sino tan solo ¢l usufroc=
to, conservando integro 4 los abrogadoas el domi-
nio. Pero muerto el hijo abrogado, en la familia
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adoptiva, guiso que tambien pasara al abrogador
el dominio de sus cosas, 4 no ser que quedasen
otras personas cue)por la constitucion antecedie=
sen al padre en aquello que no pudiese adquirir-
se, §. 2. Inst. . t. El mismo Justiniano estable=
¢ié, y con muchisimo fundamento, que el abro«
gador faese demandado por los contratos del hijo
abrogado, y que si no quisiese defender 4 este,
fuese permitido 4 los acreedores poseer los bicnes
del Lijo, cuyo usufructo hubicra de tener el pa-

dre, §. ult.
TITULO XII

De aquel d quien se adjudican los bienes por caw-
sa de libertad.

La adicion 6 adjudicacion de bienes por causa
de couservar las libertades es de tal naturaleza,
que no puede entenderse sin el conocimiento de
las Antigiiedades. Pero las costnmbres que los an-
tiguos observaban eo la venta de los bienes, y
otras cosas 4 gue se hace alusion en este titulo,
quedan ya esplicadas en otros lugares 4 (jue se re-
mitird aqui al lector.

1. Supcedia muochas veces que alguno cargado
de dendas hacia testamento instituyendo heredero
d un estraiio, y legando al mismo tiempo 4 cier-
tos siervos la libertad, ¢ dindosela en (ideicomi=
so. Si el heredero no aceptaba y repudiaba la he-
rencia por sospechar deudas ocaltas, las liberta=
des quedaban tambien sin efecto y se destraian , .
2. C. de test. man. I. 1. C. de fideic. libert.

II. Favoreciéndose empero mucho lo concer=
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niente 4 la libertad , D. Marco , emperador, 'esta~
blecié por un rescripto d Pompilio Rafo, que los
bienes que ya no se podian vender sin ignominiar
al difunto, se diesen 6 adjudicasen mas bien d al-
gun siervo manumitido en el testamento (*), con
la obligacion no obstaute de que no solo habian
de eonseguir la libertad los siervos 4 quienes se
habia dado, ya directamente, ya por fideicomiso,
sino (ue tambien se habia de dar 4 los acreedores
una caucion de pagar d cada uno in solidum. Y ni
aun al fisco permitié el emperador que se adjudi=
casen los bienes de otra manera, que qnedando
salva la libertad 4 los que hubieran podido conse-
gnirla aceptindose la herencia. Este rescripto de
D. Marco existe integro en el §. 1. Jns¢. h. t. So-
bre Pompilio Rafo, 4 quien dirijié el emperador
el reseripto, disputan si fue siervo d hombre libre.
Tedlilo piensa que fue siervo, d. §. 1., donde le
Hama wno de aquellos que habian conseguido la li-
bertad por testamento. Pero lo niega Arnoldo Vi-
nio, add. §. 1., diciendo que estos nombres no
convienen mejor 4 un siervo que los de Cayo Le=
yo, L. 23, ff. de manumiss. Pero 4 mi me parece
que apenas debe dudarse que haya sido siervo,
porque, guién hubiera movido 4 un estrdno d per=
mitir que se le adjadicase con tan duras condicio=
nes la herencia de Virinio Valente, oprimida de
deundas? El nombre de Pompilio Rafo no parece
dado por D. Marco, sino por el emperador Jus-
tiniauo , porque los libertinos solian tomar los

(*) Este d quien se adjudicaban los bienes, ni era he-
redero ni poseedor de bienes; pero se asemejabn d un
poseedor de bienes, 1. §, 21, ff, de fAdeicomm, 1lb,
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nombres, 6 de los manumisores, 6 el de aquellos
de cuyo patrocinio dependian, y tal es tambien’
la opinion de Equinario Baro. .

HI.  Las causas paes de esta constitucion son,
ya el favor de la libertad, ya la estimacion del
difunto, que ya hemus observado antes en el b.
I e, Xpri XI1X n. 11, que qaedaba vuloera=~
da con la venta de los bienes.

1V. Pero tambien 4 estas disposiciones ana-
did, segnn solia, algunas el emperador Jastinia=-
no ealal wle, C.ode testanm. manunt.., en la enal
establecid, () que el derecho de pedir la adjudi-
cacion de ‘bienes fuese dnno, (1I) Que si muchos
dando fianzas pidiesen 4 un mismo tiempo esta ad-
jadicacion , se les adjudicasen en efecto los bienes
al mismo tiempo. (I11) Que se tuviese principal=
mente en consideracion el gque hibiese prometido
prestarse mas. (IV) Que aquel que dentro de un
aiio ofreciese mas que el otro, en cuyo favor se
habia hecho la adjudicacion , obtaviese los bienes,
reteniendo el otro la libertad. Todo lo cual espli-
can mas lalamente los comentadores.

TITULO XIII.

Abolicion de las sucesiones que se verificaban por
la venta de bienes y por el senadoconsulto Claw-
diano.

Todo lo que padiera decirse sobre la adquisi-
cion por la venta de bienes, ya queda tratado ar-
riba en el lib, If. tit. X¥FII1. XIX. §. 11. Obser-
vados pués los ritos alli descritos, todas las ac-
ciones y derechos del difanto pasaban al sector 6
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comprador de los bienes , por lo cual tambien este
era demandado por los acreedores de la’propia
manera que el poseedor de bienes, por cnanto amn.
bos evan sucesores pretorios. Car. Sigon. de judic.
b i 'lﬁ.,p. 410. Teof., pr. Tnst. . T

1. Qambien del senadoconsalto Clandiano hi-
cimos ya mencion algnnas veces en el lib, )G AT
Il n. 5., y Uib. Il tie. XPL n, 8., donde tamn-
bien esplicamos en compeudio la ocasion de €1, y
sa historia, de suerte qne ereemos (ue nada hay
que anadic aqui, sino tinicamente (ue la mujer
libidinosa obligada 4 entrar en esclavitad, jnnta-
mente con la libertad , perdia todos sus bicoes,
§. 1. Inst. k. t. Lo cual abolio Justiniano como
indigno de su siglo , d §. Inst. h. &.

—— e

Pdj. 222, §. DCCXLIL lin ®. Heinecio no define agqni
la intestamentafaccion, ni dice quien se entienda por
intestado , y segnn la ley 1. tit. 13. de la Part. 6., ¢s
aquel que no hizo testamento, y si lo hizo no fue con
arreglo d derecho, por lo cual no predujo efecto al-
guno .

Pdj, 226, § DCCXLVIIL. Los lezjftimos por subsi-
guiente matrimonio no entran 4 heredar un mayorazgo
en concurrencia de otro que haya nacido despues de
contraido el matrimonio, porque este es ¢l primero en
lejitimacion. Si fuese por reSeripto, aungne sea para su-
ceder, no heredardn, en concurrencia de otros lejiti-
mos; ni 4 sus padees, madres ni ascendientes , segnn lo
dispone la ley. 1, tit. 13. Part, 4.

Pdj. 227. §. DCCXLIX. lin, 10, Los abrogados segun
nuestro derecho, heredardn la cuarta parte de los bie-
nes del abrogante, y el adoptivo en todos, ley 8§ y 9. tit.
16. Part, 4. Estos no podrdn suceder en mayorazgos,
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por cuanto esta institncion estd determinada para que
no salga de las familias.

Pdj. 228. §, DCCL. El derecho romano estd muy di-
ferente en esta parte del de Espafia; segun éste los hijos
naturales , no habiendo lejitimos , heredardn el quinto
de sus padres que han de partir con sus madres ; y si no
fuere bastante para sus alimentos, tienen derecho 4 exi-
jir lo necesario para ellos, segun su clase y rondicion.
Por lo que respecta 4 la madre, no teniendo bijos lejiti-
mos, herederdn in tolum los naturales, porque de la ma-
dre nunca se puede dudar, y es cierta; pero si fueren
de daiiado y punible ayuntamiento nada heredarin,

Péj. 229 §. DCCLL. lin. 14. S¢ advierte que este mo-
do de snceder no es in eapita ni en stirpes , sino por 1li=
neas , y es el que tiene lugar entre los asceadientes ha-
biéndolos de ambas lineas ; de suerte que aunque haya
muchos por una linea; y por la otra uno solo, la heren-
cia se partird por mitad. Esta division debe ser sin ha-
cer distincion de Lienes, de suerte gue los paternos to-
quen d los ascendientes por parte de padre, y los mater-
nos 4 los de parte de madre; pues toda la herencia se
debe partir indistintameate la mitad para cada linea,
Véase la ley 4. tit. 13, Part. 6. A no ser que en algnna
parte baya costumbre de lo contrario, segun lo dispo~
pen las leyes de la Novisima,

Pdj. 230. §. DCCLII. Cuando snceden los ascendien-
tes, aungne haya colaterales, no suceden con ellos, por-
que la linea recta es de naturaleza mas privilejiada que
la trasversal , y muy distinta en grado, ley 7. de Toro,
que deroga la 4. tit. 15, Part. 6. que disponia lo con.
trario.

Pdj. 251, §. DCCLVI. Se esceptuan los adoptivos , de
quienes no son herederos los padres adoptantes muriens-
do abintestato, sino sus parientes mas cercanos, COmio
terminantemente lo dispoune la ley 5. tit. 22, Fuero
Heal. )

Pdj. 236, §, DCCLXIL lin. 2. Por cuanto Heinecio en
las sucesiones intestadas nada habla cnando los ascen-
dientes y herederos literales no son lejitimos , se obser-
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vardn las reglas signientes: 1. Si el que muere sin as-
cendientes ni deseendientes fuere natural , serdn sus he-
rederos los hermanos que tengan hijos de la misma ma-
dre, y los hijos de estos, sin que tengan derecho alguno
los hermanos que hubiese de parte de padre solamente,
segun la ley 6, tit. 13. Part. 6., porque los hermanos
que le tocan por parte de madre son ciertos, y los de
parte de padre dudosos. 2.% 8i el hijo natural que mu-
riese intestado solo- tuviese hermanos por parte del pa-
dre ; le serdn herederos como parientes mas cercanos;
pero si entre estos hubiese alguoo lejitimo, este solo se-
ri preferente 4 todos, y en sentir de algunos, aun d los
hermanos por parte de madre, ley 12. tit. 13. Part. 6.
8i un lejitimo muere no dejando parientes algunos leji-
timos, sino solo naturales, le heredarin solo los que
sean parientes por parte de madre, y los de parte de pa-
dre serdn esclnidos: dicha ley al fin de su texto.

Pdj. 236. §. DCCLXV. Bien sabido es que la mujer
tiene derecho 4 la mitad de los ganaueiales , d que se le
pagne su dote, arras, donaciones esponsalicias &ei: pe-
ro cesa la disposicion de la ley de Partida , que aun no
habiendo pariente por linea trasversal hasta el décimo
grado llamaba el marido 4 su mujer, hoy ademas de
que no pasa del cuarto grado, tampoco puede el mari-
do llumar 4 su mujer, ley 3. tit. 9. y 9. tit. 10, Lib. 14
WNowisima. Asi es que en este caso entra el fisco. Aun-
que es dudoso si este grado se deberd computar candni-
ca ¢ civilmente, Viene agui muy bien para complemen-
to de la materia decir algo de la cuarta marital, de
que no hace mencion Heinecio. Esta no es olra cosa que
la cuarta parte de los bienes paternos que los hijos de-
Len heredar , la cnal debe tomar para si la vinda, si
quedare tan pobre que no tenga con que snbsistir, sien.
do su marido difunto rico; pero dicha cuarta parte no
debe esceder del valor de cien libras de oro, como dis-
poue la ley 7. tit. 13. Part. 6. Y acogue la ley solamen-
te habla de las madres pobres, algunos autores quieren
que se deba estender 4 los padres pobres en su caso.
Viase Febrero, lib. de escrib., cap, 1. §. 21. ne 239, En
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el dia de hoy en vista de la ley 1. ¢it. 8, lib. 5., que e
1a 6. de Toro, hay bastante lngar para dudar que pu-
diese tener lugar tal parte. Fuera de que sin ella, y con
los gananciales que le toquen podria la madre propor.
cionarse la cdngrua sustentacion , ¥y con mucha mas ra-
zon el padre que debiera administrar los bienes de sus
hijos. Con todo hay alguuos ejemplos de haberla decla-
rado el consejo en algunos recursos que se signieron an-
te ¢l en juicio contradictorio.

Pij. idem. §. idem. Por Jo que hace & los peregrinos
que mueren sin testamento, estd dispuesto que el juez
del lugar donde fallezean inventarie sus bienes y los
deposite, haciendo los gastos precisos para ¢l entierro
y funerales, dando cuenta 4 la Beal aundiencia del dis-
trito para que disponga del residuo entre sus consan-
guineos, y & falta de ellos en obras pias, que aunque no
los tengan no recaen en el fisco, L 31, tit. 1. Part. 6.

Aunque por reales érdenes de 29 de Noviembre de
1796 v 29 de 1804, 4 los relijiosos'de las drdenes que
pueden poseer bienes les estd permitido ser herederos
por testamento, se les prohibe suceder abintestato, 4
sus padres ¢ parientes, por ser opuesto dsu absoluta in-
capacidad personal , y repugnante d su solemne profe-
sion, en que repuncian al mundo y 4 todos sus derechos
tem porales, leal pragmatica de 6 de Julio de 1792.

Los bienes de los gue mueren intestados se deben
entregar segun lo dicho d aguellos que tienen derecho d
sucederlos del modo y en el drdén sabide; pero se dedu-
cird de ellos, ¢n solas las sucesiones transversales, de
bienes libres, sin distincion de grados, el dos por
ciento para la Real hacienda, Real cédula de 12 de Ju-
nio de 1801, y segun los decretos de 3o de Diciembre
de 1820 hay muy diferentes deducciones, que él mismo
espresa.

Los parientes que suceden abintestato no por eso ess
tan exentos de invertir algunos bienes en favor del al-
ma del difunto. Mas para que se sepa cuanto debe ser,
diremos brevemente algo sobre esta materia , haciendo
distincion de casos y herederos, Estos , 6 son lejitimos y
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forzosos , ¢ transversales ; y el difunto, ¢ murid absolu-
tamente intestado, ¢ bajo poder para testar, pero el
comisario no verificd el testamento. Si los herederos son
ascendientes 0 descendientes , y el pariente fallecid ab-
solutamente intestado , estin obligados 4 hacerle las
exequias funerales y demas sulrajios que se acostum-
bren en el pais, con arreglo d su candal , calidad y cip-
cunstancias, pero no d distribuir tedo el quinto por su
alma , sin que para esto haya de hacer ¢l juez inventa-
rio de los Lienes, ey 16, tit. 4. Novisima, 5i fallecid
bajo de poder para testar, y el comisario no realizé el
testamento en el tiempo preferido por la ley ¢ por el
mismo tesiador, tampoco tendrin obligacion d invertir
todo el quinto, segun el argumento de la ley 10. tit. 4.
leh. 5. del referido cddigo. Lo mismo se¢ debe decir de
los herederos trasversales del que murid absolutamente
intestado. Pero si el difunto did poder para testar, y el
comisario por no poder ¢ por no querer no hizo el tes-
tamento , €n este caso solamente estarin obligados i la
distribucion del quinto integro dentro del afio, segun
ordena la L vo. tit. 4. lib. 5., que dice asi: » Cuando el
comisario no hizo testamento no dispuso de los bivnes
del testador , porque pasd el tiempo, 6 porque no quiso,
¢ porque murid sin facerlo, los tales bienes vengan
derechamente 4 los parientes del que le did el po-
dér que hubiesen de heredar sus bienes abintesta-
to, los cuales en caso de que no sean fijos, ni as-
cendientes, ni descendientes lejitimos, sean obliga-
dos i disponer de la quinta parte de los bienes, por
su anima del testador, lo cual si dentro del aflo conta-
do desde la muerte del testador, no lo complieren,
mandamos que nuestras justicias les compelan & ello,
aunte las cuales lo puedan demandar, y sea parte para
ello cualquiera del pueblo.”” La razon de esta disposi-
elon es porque se presume que el testador por el hecho
de dar poder para testar al comisario, quiso que su al-
ma fuese preferida 4 sus parientes en el quinto, y no se
amplia 4 otros casos , porque solo habla del que dltima-
mente se ha esplicado,
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Péj. 240, §. DCCLXX. Eu Espafia no se couocen las
aceciones pretorias, porque no hay esta clase de majistra-
dos; pera en su Jugar habrd aquellas que se deducen de
los edictos que los correjidores , rejentes , capitanes je-
nerales y demas autoridades dan para el buen gobierno
de su provineia,

Paj. 241, §. DCCLXXII. Se advierte ya que por nues-
tro derecho en virtud de la ley 2. tit. 16, lib. 5. de la
Hecopilacien, no se conoce distincion entre pacto, nudo
y vestido, como lo habia entre los romanos; asi entre
nosotros todo pacto que sea conforme é derecho, produ-
ce obligacion siempre que conste la voluntad de obli-
garse, sin que se pueda alegar que no hubo solemnidad,
pues en virtud de dicha ley no se necesita alguna.

Pdj. 245. §. DOCLXXXVIIL. Nada tenemos que aila-
dir 4 la dectrina que en esta parte sienta Heinecio,
porque la misma, sin variacion alguna, estd recibida
en las leyes 5. tit. 6, Part, 7. Argnmento de la 5. tit, 2.
Part. 5. 11. tit. 33. Part. 7.

Pdj. 258. §. DCCXCVI. Acerca de las personas d
quien se puede hacer el préstamo, se advierte que & las
iglesias, reyes, concejos, comunidades y menores , auns
que se les puede dar 4 mituo: no se puede demandar
lo dado si no se prucba que se convirtié en su utilidad,
ley 3. tit. 3. Part. 5 ; y asi para que guede el que da d
mituo asegurado, debe probarse la utilidad aotes de
hacerse el coutrato, y obtener liceucia del respectivo
juez, d quien corresponda, con euya dilijencia serd
Lien hecho. Asi lo espresa el Febrero reformado, cap.
4. §..2..m, 11, y

De ninguna manera se puede dar & miituo & ningun
hijo de familia estando bajo la patria potestad, sea ma-
yor ¢ menor de 25 aflos, ni esta obligade d la Testitu-
cion, ‘ni s¢ le puede obligar judicial ni extrajudialmen-
te, ni 4 él, ni 4 sn padre , ni 4 sus fiadores, y el cou-
trato que sobre ello hicieren es pulo, escepto en seis
casos. 1, Coando el hijo es soldado. 2. Cuando obtiene
empleo piblico del rey é concejo. 3, Cuando niega que
es hijo de familias , y el acreedor tiene justa causa pa-
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ra creerlo. 4. Cuando lo prestado se convirtid en urili-
dad de su padre, 0 este le mandd recibir el préstamio,
¢ estando presente lo consiente , pues entonces ambos
quedan obligados. 5. Cuando estd reputado comunmente
por libre de la patria potestad, d es menestral § co-
merciante, y como tal acostumbra contratar piiblica-
mente , 6 su padre Jo tiene puesto en este ejercicio , y
con su drden contrata, 6, Cuando el hijo esti acostum-
brade a recibir prestado, y su padre 4 pagarlo ; pues se
presume su consentimiento. Asi lo dispone terminante-
mente la ley 4. y 6. tit, 1. Part. 5. 8i el factor de al-
gun comerciante con su mandato d sin él, y lo emplea
en el comercio de su amo, debe pagarle este ; pero si
no le did drden para tomarlo, ni lo convirtié en benefi-
cio de sn amo, no estd obligado este, sino el factor, 4
su solucion, ley 7. tit, 1. Part. 5.

Pdj. id. §. id. Segun las leyes civiles y candnicas, en
el miituo no se puede exijir nada 4 no incurrir en el
feo vicio de wsura reprobada por todos derechos, cuan-
do mas nn tanto por ciento; pero en este caso ya deje-
peraria el contrato de miituo en préstamo.

Pﬂ]. 266. s. DCCCXIIL. El depljsi.tu judicia] & secues-
tro se distingue de los demas en que se hace fnvito el
duefto, ni se entrega hasta que se haya finalizado el
pleito; ley. 5. #wt, 3. Part, 5. Esta misma ley asigna
cuntro casos en los cuales puede retenerse el depdsito.
1. Cuando la cosa depositada es espada, cuchillos i
otra arma, y su dueiio ha perdido el juicio. 2.° Cuando
al duefio se le confiscan los bienes. 3.° Cuando nn la-
dron da en guarda lo que hurtd, y su dueito dice al de-
positario que no lo entregue hasta que judicialmente se
Io mande. 4.° Cuando se le entregase en depasito al
mismo dueflo lo que se le habia hurtado, pues proban.
do ser suyo, lo puede retener como seilor, que es.

Pdj. 271, §. DCCCXXIV. La mismd doctrina que
Heinecio establece acerca del contrato de prenda estd
adoptada por las leyes de la Partida 1. ¢/t, 13. Pare. 5.
23. ift. 13, Part. 5. 7. 9. 30. a1 tit. 53. Part. 5.; sin
embargo, de la hipoteca hablé muy poco 8 easi nada,

ToM. II.
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por lo que es indispensable afadir alguna cosa. Ella es
un pacto por el cual el deudor obliga sus bienes al
acreedor para cumplimjento de algun contrato. Se divi-
de primeramente en universal ¢ jeneral , particular 6
especial. La primera es aquella en que no solo se inclu-
yen los bienes que el deudor tiene al tiempo que cele-
Lra el contrato, sino tambien los que adquiere despues;
pero por la obligacion & que quedan afectos no se impi-
de su enajenacion. La seguuda es aquella por la cnal
espresa y determinadamente se hipotecan algunos bie-
nes  y siempre estan sujetos & la responsabilidad del
débito y obligacion contraida , anngue pasen d tercer
poseedor hasta que se estingue, ley 1y 5. tit, 5. Pant,
5. La hipoteca ya sea jeneral 6 particular se divide en
olras cuatro maneras. La primera es convencional y es-
presa, y se llama asi porque se hace por palabras y
counvenio del deudor, que d instancia del acreedor, pero
voluntariamente , obliga sus bienes i la satisfaccion de
la deuda y cumplimiento del centrato. La segunda es la
legal ¢ tdeita, y se verifica cuando avnque el deador no
obligue sus bienes espresamente, quedan ticitamente
hipotecados por disposicion de la ley , de lo cual ya da-
remos los principales casos. La tercera se llamd preto-
ria, y es cuando el juez por contumacia del reo en-
trega sus bienes 4 su acrecdor, para que se reintegre de
su débito, como se hace en el asentamiento (este se lla-
mwa la posesion ¢ tenencia que da el juez-al demanda-
dor de algunoes bienes del demandado, por su rebeldia
para comparecer y responder d la demanda), La cuarta
es la judicial , y se da cuando por deuda se hace ejecu-
cion cn los Lienes del dendor. Ley 1. 23. 42, 13. Part.
6. tit. 8. Part.3. Eutre estas hipotecas se encuentra
bastante diferencia; enando es espresa 6 tdcita , desde
que es constituida quedan obligados los bienes del den-
dor al acreedor, aunque no baya posesion 6 tradicion
de ellos ; mas cuando es pretoria ¢ judicial, hasta que
la haya & se entreguen ¢ haga la ejecucion en ellos, uo
“quedan obligados ; y si antes de esto y despues, manda-
dos entregar por el juez, el deudor los puede obligar a
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hipotecar 4 otro, pero serd preferido aquel d quien el
juez los mandé entregar, Curia Filipica, lib. 2. Se dife-
rencian entre s la hipoteca pretoria y la judicial, en
gue en la pretoria, siendo uno de los acreedores me-
tido en posesion de los bienes, por esto mismo lo son
los demas, y asi todos tienen ignal antelacion ¢ prefe-
rencin. Mas siendo la hipeteca judicial, el primero que
es metido en posesion de los bienes, & que ejecuta en
ellos, se prefiere 4 los demas que no lo han hecho.

Viendo ya que cosa es hipoteca , y como se divide,
resta esplicar qué bicnes se entienden hipotecados en la
jeneral, y quiénes son los que la tienen tdcita. En la hi-
poteca jeneral y obligacion de todos los bienes no solo
se comprenden los presentes que el deudor tenia al tiem-
po del contrate, sino tambien los futuros, y son los gne
despues de él adquiere, aunque no se esprese, como
tambien las dendas; derechos y acciones gue tuviese 4
su fayor, ley b. tit. 13. Part. 3.; pero si la obligacion
se hiciese espresando qoe se hipotecaban los biene mue-
bles y raices sin hacer mencion de las deudas, no se
comprenderian en dicha obligacion, por ser en cierto
modo tercera especiede bienes que no comprende el nom-
bre de muebles y raices, Curia Filipica, lugar eit.; pe-
ro s1 se empefia el titulo o eseritura de la cosa, se tiene
esta por hipotecada ; aunque no se esprese, ley 14, tit,
13, Fart. b

Mas no vienen en ghligacion jeneral de los bienes el
sierva 0 sierva queé tuyiese seitaladamente el dendor pa-
ra servirle y guardarle, ni la cama y vestido ordinario,
y otras cosas de su casa necesarias al uso cotidiano, ni las
darmas, oi los libres, ni la prohibidad de ecnajenar,
leyi 5. tite 13, Part. 5. Los que tiepen hipoteca ticita en
los bienes de otros, son los siguientes, El fisco real en
la cosa que se vende, ¢ que pasa de unas partes
otras, por aleabala y derechios reales, que por razon
de ello le son debidos, vy no solo en la cosa yendida , si-
no tambien en todos los demas bienes del dendor, ahora
sea el tribute 6 derecho real ¢ personal, L 25. tit. 1 5.
Part. 5. Asimismo tiene tdcita hipoteca el fiseo en los

Aok
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bienes de los que contratan con él, ¢ cobran ¢ arrien-
dan los derechos reales, ¢ administran sus cosas desde
el dia del contrato, ¢ desde el en que tomaron la admi-
nistracion; pero no en los bienes de las mujeres de ellos,
ni en su dote, ley 26. tit. 20, Part. 1. La iglesia tiene
tdeita hipoteca por los diezmos en las cosas que se deben,
y tambien en los de su administrador por la administra-
cion de sus cosas desde que la empezd & wusar, mas no
en los bienes de los que contraen. La tienen tambien los
Lospitales en los bienes de sus administradares desde que
comenzaren i administrar sus rentas.

El menor de edad y sus herederos por razon de sus
bienes , tienen tdcita hipoteca en los de su tutor y cura-
dor, y sus findores y heredercs y personas que por ellos
administren su tutela; y tiene Ingar ann en los bie-
nes dotales de la madre ¢ abuela tutora, y en el tutor
y curador ad litem, mas no en los bienes del procurador
¢ actor, ni en los del majistrado que nombré el tutor.
Ni en los bienes del menor tiene tdcita hipoteca el cura-
dor por los alimentos y otras espensas que haga, ley 23.
tit. 13, Part. 5 3 8. tit. 16, Part, 6. 5i la mujer viuda
que siendo tutera § curadora de sus hijos se casare otra
vez , desde entonces los bienes de ella y los del con quien
se casare, quedan obligades tdeitamente d sus hijos , por
Jos suyos, hasta que se les dé tutor 6 curador, rindiendo
cuentas de la administracion, ley 26. tit: 13, Part. 5._;
y asi para evadirse de esta obligacion, el segundo mari-
do, antes de casarse; haga que se les dé curador, y se
les dé cuenta con pago de sus bienes. Tambien tiene td-
c¢ita hipoteca el marido, por Ja dote que le es prometida
con la mujer, en los bienes del que la promete desde
que hace la promesa, y la misma tiene la mimjer por su
dote en los bienes del marido desde que la recibe, ley
23. tit. 13, Part. 5.; y lo mismo es por los bienes para-
fernales que fuera de la dote recibe de ella, ley 17. tit.
11, Part. 4. Del mismo modo tiene ticita hipoteca la
mujer en log bienes del marido por las arrasy donacion
propter nuptias desde que se constituyen.

§i el marido 6 la mujer muriesen, si el que de los



Notas. A21

dos quedase vivo se volviese 4 casar, desde entonces sus
bienes quedan obligados tdcitamente 4 los hijos del pri-
mer matrimonio, por los bienes que conforme 4 derecho
debe conservarles , ley 26. tit. 13, Part, 5. El legatario,
por el legado 6 manda que le es dejado, tiene tdcita hi-
poteca en los bienes del que recibe la hereucia, y asi-
mismo la tiene el que da alguna cantidad para faccion,
armazon, orefaceion de nave, casa (i otro edificio con-
virtiéndose en esto, y constando de ello.

Finalmente tiene tdcita hipoteca la denda que proce-
de de alquiler de casa, ¢ dafto hecho en ella los bienes
del alquilador, ley 5. tit. 8. Part. 5.

Pdj. id. §. DCCCXXVIL Avaque por derecho de los
romanos las obligaciones no se podian contraer de otra
sunerte que mediante estipulacion la enal era un con-
trato verbal que debia estar acompafiado de varias so-
lemnidades ; como eran pregunta y respuesta edngrua,
presencia de los contrayentes , v otras aun mas eseriapi-
losas, nuestro derecho ha simplificado estos contratos es-
tablecieado que no haya diferencia entre pacto, promesa
y estipulacion , y que derivindose semejantes obligacio-
nes, y tomando su fuerza del consentimiento de las par-
tes, quede siempre obligado d eomplic lo que prometid
cualquiera que paresea que quiso obligarse , sin que pue-
da opouerse que no intervino estipulacion, ¢ que la pro-
mesa s¢ hizo eotre ansentes, 6 sin autoridad de eseriba-
no, ley 2. tit. 16, liby 5. de la Novisima , que corrije
la ley a. tit. 11. Part. 5. De aqui se colije que el pac-
to & promesa es un contrato por ¢l cual una persona pro-
mete d otra hacer alguna cosa en que convienen con in-
tencion de obligarse , loy 1. tit, 11, Part. 5. Para que el
prometicnte quede obligado al cumplimiento de lo que
ofrece, aun atendido nuestro derecho, se requiere que
prometa asertiva y no ambignamente, y que se nombre
con elaridad lo que se promete dar ¢ hacer, de sucrte
que quede perfecta la obligacion por medio de las pala-
Lras, Con estas condiciones quedard obligado eficazmen-
te d cumplir lo pactado, pues de lo contrario serd simple
diche 6 mera conseryacion , lo que no indnce obligacion
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por faltar la voluntad de obligarse. No obstante lo dicho,
es corriente que para que uno quede obligado no se re-
quieren palabras formales y espresas de promesa, sino
que basta que seau equivalentes y que parezea que quiso
obligarse, y asi aun la ley 2. e, 11, Part. 5., qne ma-
neja este contrato segun la escrupulosidad de los roma-
nos, afirma que si uno siendo preguntado si quiere dar 6
hacer alguna cosa, responde.... porque no queda obliga-
do, como si dijese prometo.

Pij. 278. §. DCCCXXXIV. Siempre que se hacen pro-
mesas 6 pactos puede ponerse por los contrayentes algnoa
pena, para que mas ciertamente se cnmplan. Esta pena
puede ser ¢ convencional 6 judicial. Convencional, la que
sepone d arbitrio de las partes, y debe satisfacerse si no
se cumple la promesa al tiempo que se seitald, y en easo
de no haberse sefalado , habiendo pasado todo aguel que
se juzgue suficiente para que el promitente pudiese cum-
plir si quisiere; pero en estos casos queda d arbitrio del
acreedor o exijir la pena 6 el cumplimiento de la prome-
sa, ley 35. tit. 1, Part. 5.¢ la pena judicial es la que se
pone sobre promesa hecha en jaicio: v. gr. cuando uno
fia a otro ante el juez que estard 4 derecho con su con-
trario, ¢ que lo hard comparecer en juicio bajo cier-
ta pena, ley 36. tit. vi. Part. 5. Aunque la promesa no
valga, se debe pagar la pena impuesta segun derecho ey
38, tit. 21, Part. 5.5 si no es que la nalidad de la pro-
mesa, 6 su defecto de valor, provenga de ser hecha
contra las buenas costumbres, 0 por ser usuraria, ley
40.tie. 11, Bart. 5., 0 pormedio de fuerza ¢ engaiio; ley
a8, tit: iden. Part. idem.

Pdj. 295. §. DCCCLXVIIL l{n. dlt. Los hijos puedén
prometer y serdn vilidas las promesas que hagan 4 sus pa-
dres de los bienes castrenses 6 cuasi castrenses, ley 6, tit.
t1, Part. 5.5 lo mismo la que se hace entre hermanos de
los mismos bicoes. No valdrd el pacto ceiebrado por la
mujer casada sin licencia de su marido, 6 con la habi-
litacion judicial en causa de ausencia de aquel & otro
cnalquier impedimento legal. Tampoco vale la promesa
del prodigo 4 quien se ha prohibido la administracion de
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sus bienes por estar equiparado en derecho al furioso.

Pdj. 00. §, DECCLXXV. 1in. 3. Segan la ley 45. del
tit. 6. Purt. 6. los clérigos tambien pueden ser fiadores
de las personas miserables. Ademas de los casos que cita
Heinecio en que la mujer puedd ser fiadora, sezun nues-
tras leyes, lo puede ser en lossignientes casos: 1.% por caus
sa de libertad, fiando'd nn esclavo por el precio de su res-
cate: 2." por razon de dote, si'laoffece d otea mujer pas
ra casarse: 3." si sobsiste en la fianza dos afios, y despn_es
de cumplides la renneéva, 6 entrega prenda al acreedor
para la segaridad del débito: 4. si recilie precio por ser
fiadora: 5." si se viste de varon 6 hace otro engaiio para
que la admitan por tal, ereyendo qae es varon: 6. si fia
por su hecho propio d qnien la fio, ley 3. tit 12, Part.
5.1 7.% por rentas reales; y se advierte qu= si algnn ca-
sado las toma en arrendamiento’, ¢ quiere fiar al avrén-
dador dé ellas, no debe ser admitide sin (qne su mujer
s¢ obligue en €l contrato, y renuncie el privilejio ¢ hi-
poteca que tiene en los bienes de su maridos pues como
la dote y fisco corren paridad en el privilejio, el que es
primero en tiempa, lo'es regalarmente en derecho.

Pij. 3or, 5. DCCCLXXVIIL Tl fiador no puede obli-
garse d mas que el dendor proncipal; pers esto no impi-
de para que el fiador pueda obligarse mas qus el dendore
prineipal, § quedar mas Tuertemente obligados y asi se-
gun deelamos poco antes, el dendor pueds estar obliga-
do solo naturalments, y el fador datnral ¢ civilinentes
puedo yo estar obligado en virtud dé escrituka, y mi fia-
dor dar prenda para mayor seguridad’, y ann atendida
Ja ley de la Novisima Recopilacion, que establece que
uno quede obligado de cualquicr modol que parezea se in-
tentd obligar, no kabrd dificalead ¥ decir, qie si él fa-
dor sabia y enteudia que se obligaba 4 mas qne el prin-
cipal, y asi fue su voluntad otorgar fianzas, valded la
obligacion, y teuded fuerza en todo aguello que parezea
que quiso obligarse. ’

Pij. 303. §. DCCCLXXIX. Para procedér con elaridad
acerca de los efectos de las lanzas, es necesario distia-
guir los varios modos con que pueden abligarse los findo-



A24 Notas.

res. Pueden constitnir su obligacion simplemente, esto
es, 4 prorata, d cada uno por el todo, como fiadores ¢
como principales pagadores. Si se obligan simplimente
como liadores, quedardn obligados 4 pagar 4 proporcion
la parte que les toque, y si se obligan porel todo, puede
el acreedor dirijir su accion contra el que quisiere por
el todo, 0 @ prorata d su eleccion, y pagindole uno inte-
gramente su rédito quedan libres para con él los demas;
pero si alguno 6 algunos son pobres, es de cargo de sus
confiadores la total solucion de la deuda, L. 8. tit, 12.
Part. 5. Mas aunque los findores se obliguen simplemen-
te, si renuncian el beneficio de la division, que consiste
en que la satisfaccion de la denda se divida, quedardn
obligados por el todo, como si espresamente se hubicran
obligado asi, Gregorio Lopez en la L. 8, tit. 12. Part, 5,
Febrero, Libreria de eseribanos, eap. 4. 35. nidm. 17,
pero no obstante gue renuncien el tal privilejio no po-
drin ser reconvenidos antes que ¢l deador principal , si-
no en varios casos que se individoalizaria: 1.0 cuando
rennncian tambien el beneficio de la escusion, pnes en-
tonces no necesita el acreedor hacer constar para deman-
darlos que el dendor no tiene bienes: 2.° cuando este es
notoriamente pobre, pues entouces deben absolutamente
pagar por él: 3.° cuando el dendor estd fuera del lugar;
pero en este caso si piden término al juez para presen-
tarlo, se les concederd , y no presentdndolo dentro de él,
pueden ser compelidos 4 pagar segnn se hayan obliga-
do: 4.° cuando niegan maliciosamente la fianza , y se les
convence de haberla otorgado: 5.° cuando no oponen la
escepcion de la esension antes de la contestacion: 6.°
cuando el dendor principal no puede ser reconvenida Fi-
cilmente por razon de su persona, lugar ¢ privilejio, y
algunos otros que trae Febrero, L 9. tit. 12, Part. 5. Lib.
de escribanos , cap. 4 §. 5. n. 127,

Si se obligan como principales pagadores, haciendo
suya propia la denda ajena , consintiendo ser demanda-
dos primero que el dendor principal, y renunciando el
Lenelicio de la escusion de bienes, pneden ser reconve-
nidos 4 prorata antes que él, segun se obligaron, porque
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su fianza en este caso se eleva i la obligacion principal,
y por el todo cada uno si renuncian tambien el de la
division , ¢ se obligan de mancomun por el todo in soli-
dum , pues el pacto que se ha de observar, no habiéndo-
lo, ni siendo contra ley y buenas costumbres, y el hom-
bre £ cuanto se obliga, d tanto queda obligado

Pdj. id. §. id. Aunque nuestro derccho conforme en
esta parte con el romano, dice, gue pasados los dos affos
sin quejarse el mutnario, ni pedir sus letras, queda obli-
gado 4 pedir la cantidad de que se da por entregado en
ellas; con todo, ¢n la prictica, atendida la equidad ; se
admite todavia la escepeion de non nwmerata pecunia,
siempre que el reo se obligue d probarla. Y de agni in-
fieren nuestros autores prdcticos, que aun siendo tan re-
comendable el instrnmento que tiene la eldusula cuaren-
tijia (esta voz cuarentijia es italiana, y significa firme-
za y seguridad): se reduce pues la cldusnla llamada cua-
rentijia, 4 dar el otorgante poder 4 todos los jueces que
del contrato que se habla deben conocer; para que le
apremien d su cumplimiento, como por sentencia delini-
tiva de juez competente , consentida y pasada en autori-
dad de cosa juzgada, Esta cldusula: tiene tanta fuerza,
porque la cosa juzgada se tiene absolutamente por ver-
dadera, y asi queda él obligado sin recurso alguno tem-
poral que le exima de cumplir la obligacion contraida,
¥ por lo mismo debe ser compelido d ello ; no obstante,
si o ban prefijado los dos prefinidos para oponer la ess
cepcion sobredicha, contados desde la fecha d=l vale, ¢
de hecho el préstamo, oponiéndola en el acto del reco-
nocimiento, no se debe despachar ejecucion en virtud de
€él. Pero si han pasado los dos afios se ha de despachar
precisamente la ejecucion, no obstante que en el acto
del reconocimiento oponga la referida escepeion, pues
la circunstancia del transeurso de los dos aftes sin opo-
nerlay 4 pedir la entrega del vale , produce el efecto de
tocar al reo la prueba de no habérsele entregado, en pe-
na de su omision y silencio. Lo mismo se deberd decir
cuando confesase llanamente la deuda, y despues del ac-
to del reconocimiento quisiese oponer la escepeion, pues
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no es admisible algana contra la confesion judicial pu-
Ta, sino que se deberd despachar la ejecucion, y tambien
cuando en el vale la renuncid espresamente, aunque la
reconozea antesde los dos afios. Mas en dichos casos, aun-
que la ejecucion se lleve adelante, no se seguird perjui-
cio al reo siempre que pueda probar su escepcion dentro
de los diez dias concedidos por-el derecho en juicio eje-
cutivo, y si no pudiese en tan corto tiempo deberd ha-
cer el pago, y luego en via ordinaria se le verd; y pro-
bindola en esta tendrd el acreedor que restituir lo per.
cibido. Véase sobre este punto Febrero, juicio ejec. lib.
3. 8. tono22 y 24, o269 p 270, Gomez, lom, cap- 2.
Il varias resol. can. 6. al n, 6,

Pdj. 319 §. GMIL Estando ya perfecto el contrato de
venta, suaque consienta el uno de los contrayentes en
perder las arras, no poded desistic en ¢l siempre que
estas se hayan dado por parte del precio, ¢ en seital de
la perfeceion del contrato, L 7. tit. 5. Part. 5.; pero si
se hubiesen dade para que sirviesen de pena al incons-
tante ; no habrd dificultad en que perdiéndolas desista
eligne no quiera estar 4 lo pactado. Con esta esplicacion
se concilian las leyes 7. tit. 5. Part. 5 y a. tit. 1o, lib.
I1L del Fuero Real, que parece convenir en que se di-
suelva el coatrato , aun estando perfecto, perdiendo las
arras. losistiendo en lo dicho se pusde responder 4 esta
L. 10.: 1.° que habla del caso enque no estd perfecta la
compra, i lo cual da mirjen la glosa de Montalvo en la
letra C. 1o.: 2.0 que si se quiere entender de an con-
trato perfecto, se puede decir que las arras serian da-
das, ‘eomo para que sivviesen de pena, y no como seial
de perfeccion de la compra ¢ parte del precio. Véase 4
Hermosilla en las adiciones de la glosa primera espe-
cialmeute de la tercera, sobrela . 7. tie. 5. Part. 5,
Sul. 55,

Paj. 31g, §. CMIIL. II. Tambien no anula la venta Jla
fuersa cuando el posesdor de granos ‘los vende por un
precio justo en fayor de la relijion, en favor de la inde-
pendencia de su nacion y soberano, & 6. tit. 21. Part. 4.

Pij. 322, §. CMVI. IL. Sin las cosas ajenas por estar



Notas. 427
fuera del comereio parsce no pueden venderse, no obs-
tante, segun la Lo1g. tit. 5. Part. 5i ' 6. titi 10, lih. ‘3.
Fuero Heal, lo pueden ser. No'se quiere decir con esto
que semejante venta pueda perjudiearal verdadero seifor
de ln cosa , 4 quien queda el derecho d salvo para vindi-
carla en doode quiera. que la encuentre. Acerca de lo
cnal dispoue la ley de la Partida citada; que si el com-
prador sabe que la cosa ¢s ajena cnando la compra, no
estd obligado el vendedor & restituirle el precio despues
de vindicada por su ducito, ea castigo de su mala fe, Po-
ro si comprd con ‘buena fe, esto es, ereyendo que eon-
praba 4 su verdadero duefio, estd obligado ¢! vendedor,
no solod pagarle el précio, sino tambien resarcivle de
los dafios y perjuicios que le hagan y siendo por su cul-
pay Lo 6, rit. 10, del Fuero Real; que dejanios citado.

Pdj. 3aq. § CMIX, Para mejor intelijencia de  este
pdrrafo es necesario advertic que el precio justo es de
dos maneras; uno lejitimo y otro naturals primero , el
que por la ley estd determinado: natural el que ticnen
las cosas con atencion d la estipulacion que de ellas se
hace, y 4 otras circunstaucias), porle coal admite bas-
tante latitud. Cuando hay lesion en el contrato ), y fuere
en la metad del precio, d 'se reseinde el ‘contrate 6 le
entrega loo restante , yl esto anaque firese comprada en
almoueda, cuya aczion dura hasta eustro aites despues
de verilicado el contraté, no se resciodird cuando no
llega- i la mitad del precioy 4 no'ser por los menores
ni siéndoly por los peritosiy facultativos intelijentes en
la cosa comprada ; vi cnande el vendedor fue obligado 4
vender, ni en las coses que se venden por cosas lisoales;
en cayos casos tendred lugar la lesion enormisima; ann
cuando se hubiese rennnciado; y se llama asi cuando el
precio es dos tantos menos que su valor, y la accion,
esta dura veinte aflos, d se puede entablar despues de
este periodo.

Pdj. id. §. id Todos los que puedan consentir libre-
mente pueden vender:‘se esceptuan los hijos de familia,
d poser délos bienes castrenses, los estudiantes que
tienen licencia de aquel que los tiene en el estudio, los
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tutores y curadores sineintervencion judicial , I. 4 tit. 7.
lib, 1. NVovisima, Los clérigos estan prohibidos de com.
prar y vender por via de negociacion, ya sea por s{ mis-
mos, 6 por medio de otros, tanto por derecho candni-
co como por el Real. Conc. Trid. sess. 22 de refor. cap.
1. fleal apost. servitutis de benec. 14. Ley. 46. tit. 6.
Pare. 1, ;

Pdj. 5ag, §. CMXIL, A mas de las dos acciones que
Heineeio esplica y se conocian entre los romanos en ess
te contrato, conocen nuestras leyes otros dos, y son la
redhibitoria y estimatoria, La primera tiene Ingar cnans
do se venden bienes que tienen vicio, tachs ¢ enferme-
dad; ya sean raices, como heredad ¢ campo que cria
yerba , casa i otro edificio que debe servidumbre, tribu-
to ¢ muebles; todo lo enal, no habiéndolo manifestado
al comprador, puede intentar contra el vendedar dentro
de los seis meses primeros siguientes al dia de la cele-
bracion de la venta dicha accion, llamada redhibiteria,
4 efecto de que se rescinda el contrato, restituyéndole
el precio, y volviéndole la cosa, ley 63. tit. 5. Part, 5.

No inteutdndose en el tiempo establecido la primera
accion, puede usar el comprador en los seis meses res-
tantes de la sug;lnda, que se llama estimatoria 6 cuanté
minoris , d efecto de que el vendedor le devaelva el me-
nos valor que la cosa vendida tiene por el defecto, ta-
cha § vicio que oenlté ; de suerte, que en el preciso tér-
mino de nn afio, contada desde la fecha del contrato,
ha de usar de ellas, y pasado ninguna puede intentar.
Mas si el vendedor manifestase el vicio de su cosa , @ el
comprador renunciase estas acciones , no podrd despues
pretender cosa alguna,

FIN DEL TOMO SEGUNDO.
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